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Elzbieta Karska*

Stowo wstepne

Relacje zachodzace migdzy systemem Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC)!
a innymi systemami ochrony praw cztowieka oraz migdzynarodowym prawem karnym
i migdzynarodowym prawem humanitarnym od dawna stanowig przedmiot analizy w dok-
trynie, tak prawa krajowego, jak i migdzynarodowego. EKPC stanowi whasciwie najwyzszy
wyznacznik wspotczesnych standardow ochrony istoty ludzkiej. To z tym traktatem — i przy-
jetym na jej podstawie orzecznictwem Trybunatu Strasburskiego — poréwnuje si¢ poziom
praw i wolnosci, ktory jest gwarantowany rowniez w innych systemach. Oczywiscie naj-
wigkszy wplyw wywiera ona na prawo krajowe panstw cztonkowskich Rady Europy — po to
konwencja ta zostala przeciez przyjeta. Prawo krajowe kazdego panstwa musi by¢ bowiem
zgodne z jego zobowigzaniami prawnomig¢dzynarodowymi.

Panstwa zwigzane EKPC to jednak takze te same panstwa, ktore wspottworzg normy
miedzynarodowego prawa karnego i mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego. Wysoki
konwencyjny poziom standardu ochrony praw cztowieka powoduje, ze panstwa te, ksztat-
tujac tre$¢ innych swoich zobowigzan prawnomiedzynarodowych, nie maja catkowitej
swobody. Prawa czlowieka, o ktorych mowa w EKPC, realizowane s3 bowiem nie tylko
w wymiarze wewngtrzkrajowym, ale i na plaszczyinie dziatan podejmowanych w formule
miedzypanstwowej. Rozwoj ,,zywego instrumentu”, jakim jest EKPC, wptywa rowniez na
tres¢ prawa miedzynarodowego bez koniecznosci przyjmowania nowych uméw miedzy-
narodowych.

Niektorzy przedstawiciele doktryny wskazywali wrecz, ze punktem wyjscia do konstru-
owania koncepcji praw cztowieka byly przepisy migdzynarodowego prawa karnego. Przy-
ktadowo Manfred Lachs wskazywatl, ze zakaz okre$lonego dziatania jednostki przeciwko
innej jest odzwierciedleniem uniwersalnych praw tej drugiej. W swietle tej koncepcji pra-
wa cztowieka w poczatkowej fazie swojego istnienia miatyby by¢ zatem swoistym lustrem,
w ktorym odbijajg si¢ zakazy migdzynarodowego prawa karnego®.

* Prof. nadzw. dr hab. Elibieta Karska — kierownik Katedry Ochrony Praw Cztowieka i Prawa Migdzynarodo-
wego Humanitarnego, Instytut Prawa Migdzynarodowego, Unii Europejskiej i Stosunkéw Miedzynarodowych,
Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyniskiego w Warszawie.

! Konwencja o ochronie praw czfowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r. (Dz. U.
21993 r. Nr 61, poz. 284 z pdin. zm.), zmieniona i uzupetniona nastepnie przyjetymi do niej protokotami (Dz. U.
2 1995 r. Nr 36, poz. 175, 176 i 177; z 1998 r. Nr 147, poz. 962; z 2001 r. Nr 23,poz. 266; z 2003 r. Nr 42, poz.
364; 2 2010 r. Nr 90, poz. 587).

2 M. Lachs, Prawne gwarancje praw cztowicka, ,Nowa Polska”, 1946, nr 4, s. 241. Por. T. Cyprian, S. Sawicki,
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Ten facznik wystepowat nie tylko w fazie tworzenia praw cztowieka. Widzimy go takze w dzia-
falnosci orzeczniczej wspélczesnie funkcjonujacych miedzynarodowych trybunatéw karnych.
Jak podkresla Theodor Meron, ,jakkolwiek podstawg ich dziafania byto prawo humanitarne,
to w praktyce trybunaty uwzglednialy rowniez prawa cztowieka. Ta praktyka sadowa byta czgs-
ciowo podyktowana koniecznoscig utworzenia wlasciwych norm proceduralnych [...]. Jednak-
ze z powodu ogromnego podobienistwa miedzy trescig Wspolnego Artykutu 3 Konwencji Ge-
newskich® i zbrodniami przeciwko ludzkosci z jednej strony oraz prawami cztowieka z drugiej,
migdzynarodowe trybunaly karne uciekaly si¢ rowniez do stosowania prawa praw czlowieka
w odniesieniu do istotnych elementéw konkretnych przestepstw™.

Theodor Meron dostrzegt, ze rozwdj praw cztowieka poszedt juz tak daleko, iz wiele z nich
nie jest juz tylko odbiciem zakazéw miedzynarodowego prawa karnego, jak miato to miej-
sce gdy powstawata koncepcja praw cztowieka. Szereg z nich powstato bowiem pozniej, juz
w oderwaniu od obowigzku niepopetniania zbrodni migdzynarodowych. Autor ten dodawat
zatem, ze wskazane przezen wezesniej: ,Zmiany [...] zwigkszyly ochronny charakter zaréw-
no prawa humanitarnego, jak i prawa praw cztowieka. Przyczynily si¢ rowniez do uznania ich
wzrastajacej wymiennosci oraz zasygnalizowaly potrzebe stopniowej eliminacji ich wzajem-
nie wykluczajacych si¢ cech. Przykladowo, pogwatcenie praw cztowieka nie mogto pociagaé
za sobg odpowiedzialnosci karnej. Poniewaz jednak migdzynarodowe trybunaly karne od-
wolywaly si¢ do praw cztowieka, razace pogwalcenia praw cztowieka sg teraz po raz pierwszy
$cigane wraz z naruszeniami prawa humanitarnego™.

Szczegolny zwigzek miedzy prawami cztowieka a migdzynarodowym prawem karnym
uchwycit Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwoéci w opinii doradczej w sprawie zastrze-
zen do konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa®. Odnoszac si¢ do
Konwencji o ludobojstwie z 1948 roku’, MTS stwierdzil, ze ,w sposob oczywisty zostata
[ona] przyjeta z powodéw catkowicie humanitarnych i cywilizacyjnych. [...] Jej przedmio-
tem jest, z jednej strony, ochrona istnienia okreslonych grup ludzkich, z drugiej za$ po-
twierdzenie i wsparcie dla najbardziej podstawowych zasad moralnos$ci. Zawierajac tego typu
konwencjg, panistwa-strony nie realizujg jakiegokolwiek osobistego interesu. Maja wylacznie
jeden wspélny przedmiot zainteresowania, a mianowicie osiagniecie tych szczytnych celow,

Prawo norymberskie. Bilans i perspektywy, Warszawa — Krakow 1948, s. 470-481. Na temat koncepcji Lachsa zob.
E. Karska, Manfred Lachs wobec ludobdjstwa i zbrodni wojennych, [w:] Manfred Lachs — wybitny prawnik swiata,
red. Z. Galicki, T. Kamiriski, K. Myszona-Kostrzewa, Warszawa 2011, s. 384.

* Konwencje o ochronie ofiar wojny, podpisane w Genewie 12.08.1949 r. (Dz. U. z 1956 r. Nr 38, poz. 171).

+T. Meron, Prawo bumanitarne a prawa czlowieka, ,Pafistwo i Prawo”, 2009, nr 4, s. 32. Zob. takie T. Jasudowicz,
Prawa cztowicka w niemigdzynarodowych konfliktach zbrojnych, [w:] Migdzynarodowe prawo humanitarne we wspdtezes-
nym Swiecie — osiggniecia i wyzwania, red. T. Jasudowicz, M. Szuniewicz, M. Balcerzak, Toruri 2007, s. 97-137.

> T. Meron, op. cit., s. 32-33.

¢ Opinia doradcza MTS 7 28.05.1951 r. (Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide), IC] Reports 1951, s. 15. Nalezy takze odnotowa¢, ze obowigzywanie praw cztowieka w czasie
wojny znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci opinii doradezych MT'S w sprawie legalnosci broni nuklearnej
oraz w sprawie budowy muru. Opinia doradcza MTS z 8.07.1996 r. (Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons), IC] Reports 1996, s. 226; opinia doradcza MT'S 2 9.07.2004 r. (Legal Consequences of the Construction
of a Wall in the Occupied Palestinian Territory), IC] Reports 2004, s. 136.

7 Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa, uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne
Narodéw Zjednoczonych 9.12.1948 r. (Dz. U. z 1952 r. Nr 2, poz. 9).
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ktore sg raison d’etre konwencji. [...] Szczytne idealy, ktére zainspirowaly opracowanie Kon-
wencji, mocg wspolnej woli stron, s3 fundamentem i miarg wszystkich jej postanowien™.

Orzeczenie to przywotala aprobujaco Europejska Komisja Praw Cztowicka w sprawo-
zdaniu w sprawie Wichodnioafrykariscy Azjaci p. Wielkiej Brytanii’. Argumentem przeciwko
restryktywnemu interpretowaniu art. 3 EKPC i za oderwaniem interpretacji tego traktatu
od woli jego poszczegolnych stron jest — zdaniem Komisji — fake, iz wlasnie oba te akty,
tj. EKPC i Konwencja o ludobojstwie, ,maja humanitarny charakter”. Jak wskazuje si¢
zatem w doktrynie: ,Z tego tez powodu Komisja uznata, ze przemyslenia MTS, odnoszace
si¢ do konwencji dotyczacej zasad odpowiedzialnosci jednostek za najcigzsza zbrodnie mie-
dzynarodowsa, maja takze bezposrednie zastosowanie do konwencji przyznajacej jednostkom
okreslone prawa i wolnosci™’.

Warto przy tym odnotowac interesujacg uwage Romana Kuzniara, keory stwierdza: ,Coraz
czgdciej uwaza sig, ze prawo humanitarne stanowi czgs¢ systemu ochrony praw czfowieka — mia-
nowicie praw czlowieka w okresie konfliktow. W sensie konceptualnym oraz operacyjnym prawo
humanitarne i prawa czfowieka powoli si¢ do siebie zblizaja, wzajemnie przenikaja, a nawet w
niewielkim zakresie pokrywaja. Wspolne s3 tez korzenie doktrynalne obu dyscyplin, czyli prawo
naturalne. Respektowanie czfowieczenstwa jednostki i przyrodzonej jej godnosci (tzw. minimum
d’humanité) stanowi uniwersalne, wykraczajace poza granice panistw powotanie™.

Racje ma zatem Meron, gdy mowi o rosngcej symbiozie praw cztowieka i migdzynarodo-
wego prawa humanitarnego oraz dodaje, ze ,,sprzecznosci miedzy tymi gateziami prawa sg na
szezgscie coraz bardziej wypierane przez ich rosnaca komplementarno$¢™?.

Pewne interakcje zachodzg takze migdzy regionalnymi — pozornie tylko odrgbnymi — sy-
stemami ochrony praw cztowieka. Sg one ze sobg porownywane. Czyni tak nie tylko dok-
tryna, ale i judykatura, w tym orzecznictwo mig¢dzynarodowych organéw nadzorujacych
przestrzeganie praw cztowieka. EKPC i powstate na jej gruncie orzecznictwo, jako zrodta
standardow co do zasady najwyzszych, sa przy tym wzorcem, z ktorym — cho¢ czasem tylko
de lege ferenda — poroéwnuje si¢ instytucje prawne, ktore funkcjonujg w innych systemach
ochrony praw cztowieka. Relacja tego typu zachodzi takze migdzy plaszczyzng europejska,
z ktérg mamy do czynienia w obrebie panstw cztonkowskich Rady Europy, a uniwersalna.

Warto zatem zastanowi¢ si¢ nad nowym wymiarem wpltywu EKPC na systemy ochro-
ny praw cztowieka. Po pierwsze wydaje sig, ze zarysowat si¢ on glownie, jak juz wskazano,
w relacji prawa migdzynarodowego do krajowego; po drugie zas wyznaczyt nowe plaszczyzny
dla standardéw ochrony regulowanych dotad wylacznie — lub prawie wylacznie — migdzyna-
rodowym prawem karnym oraz miedzynarodowym prawem humanitarnym.

Zadna z dziedzin prawa, ktéra chocby poérednio reguluje sytuacje prawng cztowieka, nie
moze pomina¢ odniesienia si¢ do EKPC. Jednoczesnie proces globalizacji, dynamika rozwo-

¥ Opinia doradcza MT'S z 28.05.1951 r., s. 23.

? Whchodnioafrykatiscy Azjaci p. Wielkiej Brytanii, sprawozdanie Komisji z 14.12.1973 r., skargi nr 4403/70-
4419/70, 4422/70-4423/70, 4434/70, 4443/70, 4476/70-4478/70, 4486/70, 4501/70 i 4526/70-4530/70.

1 K. Karski, Zbrodnia ludobdjstwa w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, [w:] Prawo mig-
dzynarodowe — terazniejszosé, perspektywy, dylematy. Ksigga Jubileuszowa Profesora Zdzistawa Galickiego, red.
E. Mikos-Skuza, K. Myszona-Kostrzewa, J. Poczobut, Warszawa 2013, s. 149.

" R. Kuzniar, Prawa cztowicka: Prawo, instytucje, stosunki migdzynarodowe, wyd. 3, Warszawa 2006, s.151.

2 T. Meron, op. cit., s. 31.
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ju stosunkéw miedzynarodowych, postepujacy rozwoj prawa migdzynarodowego oraz jego
fragmentacja stawiajg nowe wyzwania dla szeroko rozumianej nauki o prawach cztowicka.

W przygotowanej publikacji znalazly zatem odzwierciedlenie relacje, ktére maja miejsce
pomigdzy europejskim systemem ochrony praw cztowieka i migdzynarodowym prawem
karnym. Przeanalizowano je m.in. poprzez takie zagadnienia jak wptyw EKPC na dziatal-
nos¢ Migdzynarodowego Trybunatu ds. Zbrodni w bytej Jugostawii oraz na postgpowanie
przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym. Szczegétowymi aspektami analizy miesz-
czacymi si¢ w sferze relacji miedzy systemami ochrony praw cztowieka i prawa karnego sa
problemy wynikajace z zakazu retroakcji prawa karnego ze szczegdlnym uwzglednieniem
orzecznictwa strasburskiego oraz statusu pokrzywdzonego jako podmiotu praw i wolnosci
gwarantowanych w EKPC.

Kompleksowo$¢ ochrony przewidzianej przez EKPC szczegélnie intensywnie wyraza
si¢ w relacji do systemu migdzynarodowego prawa humanitarnego. Ten aspekt systemo-
wego badania znalazt m.in. odzwierciedlenie w analizie takiego zagadnienia jak ochrona
zycia os6b cywilnych w czasie konfliktu zbrojnego w $wietle orzecznictwa Trybunatu
Strasburskiego oraz przesledzeniu tresci jego wyrokow w kontekscie spraw czeczenskich.
Interesujace jest rowniez opracowanie dotyczace legalnosci stosowania uzbrojonych bez-
zatogowych aparatow latajacych.

Zainteresowanie rolg EKPC w skali systeméw regionalnych, a tym samym jej rola
i wplywem na szeroko rozumiang ochrong migdzynarodows, znalazto za$ w szczegolno-
$ci odzwierciedlenie w analizie systemu migdzyamerykarskiego, ktorej dokonano na tle
szczegbdlowego zagadnienia, jakim jest wolno$¢ wypowiedzi.

W kontekscie interakeji na linii EKPC — prawo krajowe opisano m.in. wybrane aspek-
ty postgpowania dowodowego w polskiej procedurze karnej. Nie jest to jednak jedyny
system krajowy, ktory zostal przeanalizowany pod katem oddzialywania na niego przez
system strasburski. Szczegélnie interesujace sa w tym kontekscie rozwazania na temat
wplywu EKPC na zmiang tresci ustawodawstwa w Turcji. Sa one dokonane w oparciu
o orzecznictwo strasburskie dotyczace wolnosci wyznania.

Badajac relacje, ktore zachodza pomiedzy poszczegdlnymi systemami ochrony, widzi-
my, ze 1aczg one w sobie aspekt migdzynarodowy, krajowy i ponadnarodowy. W tym kon-
tekscie poddano analizie dziatalno$¢ orzecznicza Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej wobec szczegolnej roli EKPC po wejsciu w zycie Traktatu Lizbonskiego, zarowno
w aspekcie materialnym, jak i proceduralnym, a takze wplyw EKPC na takg dziatalnos¢
polskiego Trybunatu Konstytucyjnego.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, ze EKPC w znaczacym stopniu oddziatuje nie tylko na
krajowe systemy ochrony praw cztowieka paristw cztonkowskich Rady Europy. Jest takie
standardem, z ktérym poréwnywane s3 inne podobne systemy. Ponadto biorgc pod uwage
fakt, ze werbalne brzmienie szeregu praw i wolnosci jest w tych systemach (w niektorych
przypadkach) takie samo lub podobne, to ich rozumienie nalezy do czgsto przywotywanych
w orzecznictwie innych niz strasburskie organéw, nadzorujacych ochrong praw cztowieka,
zaréwno migedzynarodowych, jak i regionalnych oraz krajowych. Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze standard strasburski oceniany jest co do zasady jako najwyzszy. Prawa cztowieka, a wraz
z nim takze EKPC, majg takze wplyw na tre$¢ norm miedzynarodowego prawa humanitar-
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nego. Ze zjawiskiem tym stykamy si¢ coraz czgsciej i mocniej zwlaszcza od czasu, gdy prawo
to reguluje juz nie tylko zasady prowadzenia migdzynarodowych, ale rowniez i niemiedzy-
narodowych konfliktéw zbrojnych. Dziatalno$¢ miedzynarodowych trybunatéw karnych
powoduje za$ coraz silniejsze przenikanie si¢ prawnych regulacji z zakresu praw cztowicka
i migdzynarodowego prawa karnego.

Warto te problemy przesledzi¢. Ma to umozliwi¢ — oczywiscie w ograniczonym jej obje-
toscig stopniu — ta publikacja.



Tadeusz Jasudowicz*

Miejsce i rola prawa migdzynarodowego w kontekscie
zakazu retroakcji prawa karnego ze szczegolnym
uwzglednieniem orzecznictwa strasburskiego

Art. 7 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka — living provision czy dead letter?

uropejska Konwencja Praw Czlowieka — podobnie zresztg jak Migdzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych! — dwukrotnie odwotuje si¢ do prawa migdzynaro-
dowego: raz expressis verbis w art. 7 ust. 1, uznajac, ze kwalifikowanie jakiego$ ,dziatania lub
zaniechania” jako ,czynu zagrozonego karg” (a wigc jako przestgpstwa kryminalnego) moze
nastgpowac nie tylko ,na podstawie prawa krajowego”, ale takze ,w mysl prawa migdzyna-
rodowego”; drugim razem w art. 7 ust. 2, gdy dopuszcza takie kwalifikowanie na podstawie
yzasad ogolnych prawa uznanych przez narody cywilizowane™.
Podstawowe sprawy strasburskie dotyczace odpowiedzialnosci karnej za ,polityke kontro-
li granicznej” NRD w zwigzku z Murem Berlinskim, jak rowniez za zbrodnie partyzantow
sowieckich popetnione podczas II wojny $wiatowej Europejski Trybunat Praw Cztowicka
rozstrzygal przyjmujac za podstawe werdykreu art. 7 ust. 1 Konwencji i wyraznie odrzucajac
potrzebg oceny tych spraw z perspektywy ust. 2 tego postanowienia’. Zdarzato sig, ze nawet
w tych orzeczeniach Trybunat zwracat uwage na art. 7 ust. 2 i go interpretowat, tyle ze nie
skupiat si¢ na nim, za whasciwsze uznajac rozstrzyganie w oparciu o ust. 1. Nie oznacza to
jednak, ze ust. 2 pozostaje martwy literg. Juz na poczatku swych doswiadczen orzeczniczych
Europejska Komisja Praw Cztowieka w decyzji o dopuszczalnosci skargi z 20 lipca 1957
roku uznata, ze art. 7 ust. 2 ,dotyczy jedynie praw, ktore — w zupetnie wyjatkowych oko-
licznosciach w zwigzku z II wojng $wiatowg — przyjmowane byly dla potrzeb karania zbrodni

* Prof. zw. dr hab. Tadeusz Jasudowicz — kierownik Katedry Praw Cztowieka, Wydziat Prawa i Administracji, Uni-
wersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu.

! Por. art. 15 Pakeu [w:] Migdzynarodowa ochrona praw cztowicka. Wybdr zrédet, oprac. M. Balcerzak, Torur 2007.
2W art.15 ust.2 Paktu $wiadomie zrezygnowano z terminu ,narody cywilizowane”, preferujqc ZWrot ,za-
sady ogolne prawa uznane przez spolecznos¢ miedzynarodows”. Swiadom jestem tego, ze dla wie-
lu autoréw ta przemiana sformutowania jest nader istotna; por. P. van Dijk, GJ.H. van Hoof, Theory
and Practice of the European Convention on Human Rights, Deventer-Boston 1990, s. 365-366. Uwazam
za cenny 6w rzekomy archaizm zachowany w tekécie EKPC; por. T. Jasudowicz, O zasadach ogdlnych prawa uzna-
nych przez narody cywilizowane — gars¢ refleksfi, [w:] Pokdj i sprawiedliwos¢ przez prawo migdzynarodowe. Zbidr stu-
didw z okazji szefcdziesigtef rocznicy urodzin profesora Janusza Gilasa, red. C. Mika, Torun 1997, s. 145-146.

3 Por.: Streletz, Kessler and Krenz v. Germany, wyrok ETPC z 22.03.2001 r., pkt 108; Kononov v. Latvia, wy-
rok ETPC (Izba) z 24.07.2008 r., pkt 147 in fine, gdzie — moim zdaniem, biednie — dodat: ,nawet zakfadajac,
ze ustep ten znajduje zastosowanie, operacja z 27 maja 1944 roku nie mogtaby zosta¢ uznana za «kryminalng sto-
sownie do zasad ogo6lnych prawa uznanych przez narody cywilizowane»” (cyt. dalej: Kononov I). Por. tez Kononov

v. Latvia, wyrok ETPC (Wielka Izba) z 17.05.2010 r., pkt 246 (cyt. dalej: Kononov II).
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wojennych oraz zdrady lub kolaboracji z nieprzyjacielem, i ani prawnie, ani tez moralnie
praw takich nie potgpia™.

Lata 90. ubieglego wieku przywracaja to postanowienie do Zycia, co wigze si¢ m.in.
z transformacja polityczno-spoteczng i prawng w Europie. W decyzji o dopuszczalno$ci
skargi w sprawie Touvier przeciwko Francji z 13 stycznia 1997 roku Komisja powtorzyta
swoje ustalenie sprzed czterdziestu lat, ponownie podkreslajac, ze to ,wynika z prac przy-
gotowawczych do Konwencji™. Z kolei w decyzji o dopuszczalnosci skargi z 25 listopada
2001 roku w sprawie Papona Trybunal, przypominajac niemal dostownie sformutowanie
art. 7 ust. 2, doprecyzowat, ze obejmuje ono ,zbrodnie przeciwko ludzkosci™. Niezwykle
istotne jest odnotowanie faktu, ze w dwoch sprawach estoniskich art. 7 ust. 2, w powia-
zaniu z koncepcja zbrodni przeciwko ludzkosci, zostat zastosowany wobec zbrodniarzy
sowieckich w kontekscie mordowania ludnosci cywilnej oraz przymusowych deportacji
na Sybir. Trybunat w sprawie Penarta przypomnial, ze ,art. 7 ust. 2 Konwencji wyraznie
przewiduje, ze artykut ten nie moze sta¢ na przeszkodzie sadzeniu i karaniu osoby za ja-
kiekolwiek dziatanie lub zaniechanie, ktére w czasie jego popetnienia byto przestepstwem
zgodnie z zasadami ogoélnymi prawa uznanymi przez narody cywilizowane. Dotyczy to
zbrodni przeciwko ludzkosci, w stosunku do ktérych norma, ie nie moga one ulegaé
przedawnieniu, zostata ustalona przez Statut Norymberskiego Trybunatu Miedzynaro-
dowego™’.

Nie tylko poszczegolni sedziowie w wyroku Kononov przeciwko Litwie ustosunkowywali
si¢ do art. 7 ust. 2, ale tez sama Izba Trybunatu jednoznacznie potwierdzita ustalenia Komisji
z 1957 roku wraz z odniesieniem go ,,réwniez do popetnionych w tym okresie zbrodni prze-
ciwko ludzkoéci (z powotaniem si¢ na decyzje w sprawach Touviera i Papona — pkt. 115b),
wskazujac nadto, ze art. 7 ust. 2 ,stanowi odstepstwo od zasady ogo6lnej ustalonej w ust. 17;
jednakze oba te ustepy ,,s3 wzajemnie powigzane i powinny by¢ w spojny sposob interpreto-
wane”®. W wyroku z 17 maja 2010 roku Wielka Izba Trybunatu w tejze sprawie potwierdzita
te stowa, dodajac przy tym: ,Zwazywszy na przedmiot sprawy oraz opieranie si¢ na prawach
i zwyczajach wojennych stosowanych przed II wojna $wiatowa i podczas niej, Trybunat uwa-
ia, e travaux preparatoires Konwencji wskazuja, iz celem art. 7 ust. 2 bylo sprecyzowanie,
ie art. 7 nie godzi w ustawy, ktére — w zupetnie wyjatkowych okolicznosciach konca II wojny
$wiatowej — byly wydawane dla potrzeb karania inter alia zbrodni wojennych, wobec czego

* X. v. Belgium, dec. z 20.07.1957 r., [w:] Yearbook of the European Convention on Human Rights, t. I, s. 241.

5 Touvier v. France, dec. z 13.01.1997 r., [w:] Decisions and Reports of the European Commission on Human
Rights, t. 88-B, s. 161 (cyt. dalej: DR). Por. wywody sedziéw Fure-Sandstroma, Bjorgvinssona i Ziemelego do
wyroku Kononov I, pkt 2.

¢ Maurice Papon v. France, dec. z 25.11.2001 r. Sedzia Myjer w opinii indywidualnej do wyroku Kononov I,
pkt 6, widzi to zawgzajaco: ,Ludzie tacy jak Papon byli kolaborantami nazistéw i nie mieli prawa czyni¢ zarzutu
z faktu, iz mieli proces za zbrodnie wojenne lub zbrodnie przeciwko ludzkoséci wiele lat po zakoniczeniu II woj-
ny $wiatowej”. Bardziej prawidtowo we wspélnej opinii odrebnej do tegoz wyroku, pkt 3 i w ,dopowiedzeniu”
sedziego Bjorgvinssona, pkt 3.

" Vladimir Penart v. Estonia, dec. z24.01.2006, pkt 7. Por. August Kolk and Petr Kislyiy v. Estonia, dec.z17.01.2006 r.,
pkt 7. Szerzej pisze o tym A. Cassese, Balancing the Prosecution of Crimes against Humanity and Non-Retroactiv-
ity of Criminal Law. The Kolk and Kislyiy v. Estonia Case before the ECHR, ,Journal of International Criminal
Justice”, 2006, vol. 4 (2), s. 410 i nn.

& Kononov I, pkt 115a (z powotaniem si¢ na wyrok EKPC z 12.12.2002 r. w sprawie Tess v. Latvia).
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art. 7 nie ma na celu dokonywania w jakikolwiek sposob prawnego ani moralnego osadu
takich ustaw™.

Orzecznictwo strasburskie dos¢ $cisle i konsekwentnie trzyma si¢ zatem waskiego ro-
zumienia ust. 2 i bardzo konkretnie pojmuje ratio legis tego postanowienia, pozostajac
przy wstepnym werdykcie Komisji z 1957 roku. Czy mozna si¢ wigc zgodzi¢ z pogladem
Velu i Ergeca, jakoby art. 7 ust. 2 nie stanowit zadnej przeszkody, by ,w przysztosci pra-
wodawca w sposob absolutny uswigcit zasadg nieretroakcji prawa karnego”'°? Ograniczge
si¢ do spostrzezenia, ze w zadnym ze swoich orzeczen Trybunat — nawet jesli nie widziat
potrzeby uciekania si¢ do osadu z perspektywy art. 7 ust. 2 — nie uznat jednak tego posta-
nowienia za martwg liter¢ prawa ani nie zakwestionowat jego przydatnosci.

Doktryna, zamiast wyja$ni¢ tres¢ art. 7 ust. 2, jeszcze bardziej ja zaciemnia. Na uzasad-
nienie tezy, jakoby ,majac na mysli przyktad Norymbergi, autorzy Konwencji odwotali si¢ do
wyjatku sformutowanego w art. 7 ust. 2”, Velu i Ergec przywotuja poglad Van der Merscha:
»W prawie migdzynarodowym, ktorego zwyczajowa podstawa stanowi wyraz osagdéw moral-
nych cywilizowanego $wiata, nie ma miejsca na $cisty zasade nullum crimen, nulla poena™'.

Stosunkowo jasne s3 wywody van Dijka i van Hoofa, ktorzy twierdzg, ze art. 7 ust. 2 ,nie
odnosi si¢ tylko do zbrodni wojennych, ale do wszystkich dziatan lub zaniechan, ktore pod-
legaja karze «zgodnie z zasadami ogélnymi prawa uznanymi przez narody cywilizowane»”"%.
W charakterze takich zasad ogélnych prawa postrzegaja zarazem nie tylko zasady wspolne
krajowym porzadkom prawnym?, ale tez ,wynikajace z rozwijajacego si¢ prawa migdzynaro-
dowego, zwykle za posrednictwem zawieranych traktatéw i/lub praktyki miedzynarodowej,
ktora si¢ uksztattowata lub si¢ ksztattuje™.

Nie zgadzam si¢ jednak z pogladem tych autoréw, jakoby wykluczato to ,zasady prawa
wspolne umawiajacym si¢ panstwom”, poniewaz — ich zdaniem — ,,odno$na norma prawna
musi by¢ uznana takze poza tym kregiem przez «reprezentatywng» grupe panstw” . Ozna-
czatoby to zawezenie ,zasad ogdlnych prawa” wylacznie do sfery uniwersalnych, a odrzucenia
koncepcji regionalnych, w tym europejskich zasad ogolnych prawa. W systemie zrodet pra-
wa UE wymienia si¢ ,zasady ogoélne prawa wspolnotowego”; co wigcej, taki whasnie status
nadaje si¢ prawom cztowieka czerpanym m.in. z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka'.

? Kononov II, pkt 186. Wyrok skonkretyzowat przy tym, ze ,definicja zbrodni wojennych wiczona do art. 6b
Statutu Norymberskiego Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego uwazana byla za deklaracje migdzyna-
rodowych praw i zwyczajéw wojennych, tak jak byly one rozumiane w 1939 roku” — ibidem, in fine. Na temat
definicji poszczeg6lnych zbrodni migdzynarodowych w odniesieniu do czynéw popetnionych w trakcie II wojny
$wiatowej oraz mozliwosci ich kumulatywnej kwalifikacji zob. np. K. Karski, Mord katysiski jako zbrodnia ludo-
béjstwa w Swietle prawa migdzynarodowego, ,Sprawy Miedzynarodowe”, 2011, nr 2, s. 51-82; K. Karski, Mord ka-
tyriski jako zbrodnia ludobdjstwa w swietle prawa miedzynarodowego (W odpowiedzi na polemike Patrycji Grzebyk),
,Sprawy Migedzynarodowe”, 2011, nr 2, s. 103-117.

7. Velu, R. Ergec, La Convention Europeenne des Droits de ’'Homme, Bruxelles 1990, s. 517, pkt 633.

" Thidem.

2 P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, op. cit., s. 365 (ze stusznym wskazaniem zrédta w art. 38 ust. 1c Statutu
MTS).

B Ibidem, s. 366.

4 Ibidem.

Y Ihidem.

' Por. C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. I, Warszawa 2000, s. 438-453, pkt
1075-1111, s. 518-519, pkt 1279-1280.
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Zauwazmy nadto, ze np. Afrykarska Karta Praw Czlowieka i Ludéw wyraznie powotuje sig
na ,cechy tradycji historycznej i wartosci cywilizacji afrykanskiej, ktére powinny inspiro-
wac i ksztattowa¢ koncepcje praw cztowieka i ludow”™”. Sama Europejska Konwencja Praw
Cztowieka w swojej preambule stanowi wrecz zaproszenie do kierowania si¢ filozofig zasad
ogolnych prawa wspolnych systemom prawnym panstw-stron, skoro mowa tam o ,tym
samym duchu”, i ,wsp6lnym dziedzictwie tradycji politycznych, ideatéw wolnosci i rzadéw
prawa”'®, za$ Statut Rady Europy akcentuje ,niewzruszalne przywigzanie do wartosci ducho-
wych i moralnych, ktore s3 wspolnym dziedzictwem ich narodéw” oraz ,urzeczywistnienie
jednosci miedzy jej Cztonkami w celu ochrony ideatéw i zasad, ktore stanowig ich wspélne
dziedzictwo™".

Konkretyzujac swoje ustalenia, van Dijk i van Hoof obejmuja zakresem art. 7 ust. 2
zbrodnie przeciwko pokojowi, zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko ludzkosci. Nie po-
przestajac na tym, za logiczne uznajg nawiazanie do ,podstawowych zasad w dziedzinie praw
cztowieka”, egzemplifikujac to ,prawem do zycia oraz fizycznej i psychicznej integralnosci
osoby, zakazem niewolnictwa i tortur oraz zakazem dyskryminacji rasowej”*’. Wszystko wy-
dawatoby si¢ juz jasne, gdyby nie konicowe zatamanie si¢ koncepcji autoréw: ,Jednakze w za-
kresie, w jakim zasady ogélne prawa miedzynarodowego [zwraca uwagg, ze autorzy nie uzyli
sformutowania «zasady ogélne prawa uznane przez narody cywilizowane» — przyp. T.J.] nie
zostaly w taki czy inny sposob wlaczone do prawa krajowego, moga one stuzy¢ jako podsta-
wa skazania jednostek jedynie w tych przypadkach, w ktérych naruszenie tych zasad moze
by¢ kwalifikowane jako «zbrodnia przeciwko ludzkosci». W innych przypadkach — naszym
zdaniem — indywidualna odpowiedzialno$¢ nie jest jeszcze wystarczajaco jasno ustalona na
podstawie wspotczesnego prawa migdzynarodowego™!. To powazna niekonsekwencja, gdyz
van Dijk i van Hoof wcze$niej obejmowali zakresem art. 7 ust. 2 — poza zbrodniami prze-
ciwko ludzkosci — takze zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko pokojowi, otwierajac si¢ na
,elementarne prawa” van Bovena.

Najwigcej zamieszania i niejasno$ci w rozumieniu art. 7 ust. 2 wprowadzit Piotr Hof-
manski. Po pierwsze, zupelnie bezpodstawnie w kontekscie art. 7 ust. 1 utrzymuje, ze ,brak
jest podstaw, aby pod to pojecie podcigga¢ prawo inne niz traktatowe”, by z kolei w zwigz-
ku z art. 7 ust. 2 stwierdzi¢ — doprawdy zaskakujaco — ze ,nie chodzi tu takie o zakazy
wprowadzone przez prawo miedzynarodowe™. Po drugie, razi brak elementarnego poczucia
odpowiedzialnosci terminologicznej. Autor ten zongluje rozmaitymi terminami, nie prze-
prowadzajac zadnego ich rozréznienia: ,ogolne zasady uznane przez narody cywilizowane™,

7 Wstep, ust. 4. Tekst Karty [w:] Miedzynarodowa ochrona..., op. cit., s. V, 1.

8 Wstep, ust. 5, ibidem. Zob. T. Jasudowicz, op. cit., s. 156-158.

1 Wstep, ust. 2 oraz art.1a Statutu. Tekst [w:] Prawa cztowieka. Dokumenty miedzynarodowe, oprac. B. Gro-
nowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Toruri 1996, s.123 i nn.

2 P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, op. cit., s. 366-367. Przypominajg przy tym poglad T. van Bovena, na ktérym
sam wezesniej si¢ opieratem. Por. T. van Boven, Survey of the Positive International Law of Human Rights, [w:]
The International Dimensions of Human Rights, ed. by K. Vasak, t. 1, Paris 1982, s. 107 (,zasady ogélne prawa
oznaczaja fundamentalne i ponad-pozytywne normy, ktére leza u podioia spotecznosci ludzkiej w ogole”).

21 P. van Dijk, G.J.H. van Hoof; op. cit., s. 367.

2 P. Hofmanski, Komentarz do art. 7, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci,
t. I: Komentarz do artykutéw 1-118, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 468, pkt 7/13, s. 478, pke 1/37.

2 Ibidem, s. 463, pkt 3, 470, pkt 8/14, s. 478, pkt 1/37.
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yzasady akceptowane przez cywilizowane narody”, ,ogélne zasady prawa miedzynarodowe-
go”® oraz ,,ogolne zasady uznane przez prawo migdzynarodowe™. Szkoda, ze autor — ktére-
go kompetencji w sferze prawa karnego kwestionowa¢ nie podobna — nie postarat si¢
o elementarne przypomnienie sobie litery prawa migdzynarodowego wedtug ktorego termin
»zasady ogolne prawa uznane przez narody cywilizowane” umocowany w art. 38 Statutu
MT'S to wymagajacy poszanowania, Wystarczajaco precyzyjny termin prawny.

Przechodzac do konkretnych postaci ,zasad ogélnych prawa”, Hofmanski — jak Komisja
i Trybunat, kompetentnie powotujac si¢ na travaux preparatoires Konwencji — uwzglednia
kontekst norymberski?’. Arbitralnie wciska jednak Trybunatowi zatozenie dotyczace sytuacji
po II wojnie $wiatowej, ,gdy niedostatek traktatowych podstaw odpowiedzialno$ci musiat-
by prowadzi¢ do uwolnienia sprawcéw ludobojstwa [co watpliwe — przyp. T.J.], ktérego
dopuscili si¢ nazisci”, ale ,[Trybunat — przyp. T.J.] nie jest jednak skfonny rozcigga¢ tego
wyjatku na inne przypadki™.

W wyroku Izby w sprawie Kononova, na ktory Hofmanski si¢ powotuje, nie ma nawet
wzmianki o ludobdjstwie. Co wigcej, Trybunat nigdy go nie stwierdzit ani si¢ takowym nie
zajmowat. Ludobdjstwo nie figurowato nawet wérdd zbrodni i wojennych sensu largo, ktore
wart. VI kodyfikowat Statut MT'W, podobnie jak nie pojawito si¢ w Wyroku Norymberskim.
To dopiero Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa z 9 grudnia 1948
roku skodyfikowata t¢ zbrodnig, ktorej paristwa maja zapobiega¢ i ktéra maja kara¢®. Nie-
mniej doceniam wyjscie poza kontekst norymberski i tokijski wraz z interpretacja, ze art. 7
ust. 2 ,jest takze swoistg «klapa bezpieczenstwa» na wypadek, gdyby znowu popetnione zo-
staly czyny, ktore wspolczesnie nie mieszczg sig w wyobrazni spofecznoéci migdzynarodowe;
i w zwigzku z tym nie moga by¢ wyraznie przewidziane jako zbrodnie w traktatach mie-
dzynarodowych™. T chociaz sformutowaniom tym daleko do precyzji, autor stara si¢ kon-
struowa¢ istotne ,kryterium dopuszczalnosci siggania po wyjatek okreslony w art. 7 ust. 2”:
,Jeieli bowiem okre$lone zachowanie zabronione jest pod grozba kary w wigkszosci
panstw uznawanych za cywilizowane, to zasadne by¢ moze podjecie proby wykazania,
ie sprawca takiego zachowania powinien by¢ sankcjonowany, pomimo iz paristwo dopuscito
si¢ zaniechania uksztattowania whasciwych prawnych podstaw odpowiedzialnosci karnej. In-
nymi stowy, obowiazek przestrzegania prawa ma swoje granice tam, gdzie owo prawo traci
demokratyczng i akceptowang przez cywilizowane narody legitymacje™!. Hofmanski widzi

2 Ibidem, s. 479, pkt 3/39.

# Ibidem, s. 470, pkt 6/14.

2 Ibidem, s. 478, pkt 1/37.

7 Ibidem, s. 477, pkt 1/35.

2 Ibidem, s. 477, pkt 1/38 in fine.

» Tekst Konwencji [w:] Dz. U. 1952, nr 2, poz. 9. W ust. 1 preambuly pryncypialnie stwierdzono, ze ,ludobéj-
stwo jest zbrodnig w obliczu prawa migdzynarodowego, sprzeczng z duchem i celami Narodéw Zjednoczonych
i potgpiong przez $wiat cywilizowany”.

0P Hofmaniski, op. cit., s. 477, pkt 1/35 in fine. Uwzglednia tu kontekst ,,skazania za czyny popetnione w panistwie
rzadzonym przez niedemokratyczny rezim, ktéry to rezim wbrew ogélnym zasadom prawa migdzynarodowego
dopuszcza si¢ grzechu zaniechania poprzez odstapienie od kryminalizacji pewnych zachowan” — ibidem, s. 477,
pkt 2/36. Jako przyktad podaje zabdjstwa przy Murze Berliniskim uciekinieréw z NRD, zapominajac jednak
o tym, ze Trybunat rozstrzygat te skargi na podstawie ust. 1, nie za$ ust. 2.

3t Ibidem, s. 479, pke 3/39.
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zatem sens art. 7 ust. 2 takie w przysztosci i nie wyklucza jego przydatnosci. Do mojej koni-
cowej oceny tego wyjatku powrdce po omowieniu kwestii prawa migdzynarodowego, tak jak
przedstawia si¢ ona w kontekscie art. 7 ust. 1.

Art. 7 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
— tylko durante pace czy takie durante bello?

Skoro w zwigzku z II wojng swiatows i jej konsekwencjami okazat si¢ niezbedny wyjatek
sformutowany w art. 7 ust. 2 Konwencji, wasko interpretowany przez Komisje i Trybunat
jako $rodek zaradczy na potrzeby $cigania i karania zbrodniarzy wojennych, tatwo mozna by
pomysle¢, ze zasada umocowana w art. 7 ust. 1 ma na wzgledzie czas pokoju. Tak jednak
nie jest i orzecznictwo strasburskie takiego zatozenia nie potwierdza. Wigkszo$¢ spraw, jakie
stawaly przed Komisja lub Trybunatem, nie miata nic wspélnego z wydarzeniami z okresu
IT wojny $wiatowej ani jakiejkolwiek wojny w ogole.

Nie kuszac si¢ o wyczerpujaca analize, wskaze wybiorczo, ze Komisja zajmowata si¢ art. 7
ust. 1 —wylacznie ,na podstawie prawa krajowego” — w kontekscie ekstradycji*?, sprzeciwu su-
mienia wobec stuzby wojskowej*, $cigania w kontekscie radiowej dziatalnosci nadawczej* badz
innych przypadkéw sankcji w sferze wolnosci ekspresji®, zastosowania fagodniejszej pdiniej-
szej kary*, nielegalnych transakcji kupna nieruchomosci”’, polityki stosowania aktow faski®,
skierowania — zamiast skazania — na przymusowe leczenie psychiatryczne® itd., itp.

W przewazajacej wigkszosci przypadkow takze Trybunat zajmowat si¢ sprawami w ogéle
nie majacymi zadnego zwigzku z wydarzeniami wojennymi, co wigcej, w ktorych nie zasto-
sowal oceny ,na podstawie prawa migdzynarodowego”. Sprawy dotyczyly za$ kryminalizacji
niestosownego prozelityzmu®, zastosowania poézniejszego tagodniejszego ustawodawstwa®!,
prolongacji uwigzienia na podstawie ustawy poiniejszej®?, przewidywalnosci kary®, retro-
aktywnej konfiskaty*, karalnosci gwattu w matzeristwie®, sankcji w sferze wolnosci eks-

32 X v. the Netherlands, dec. z 6.07.1976 r., DR 6, s. 185-186.

3 X v. FRG, dec. 2 5.07.1077 r., DR 9, s. 204.

3 X . the Netherlands, dec. z 12.12.1977 r., DR 11, s. 211.

¥ X. Led. and Y. v. the United Kingdom, dec. z 7.05.10982 r., DR 28, s. 79 i nn.

% X v. FRG, dec. 2 6.03.1978 ., DR 13, s. 70.

37 G. v. Liechtenstein, dec. z 3.10.1984 r., DR 38, s. 237-238.

38 Peter Hogben v. the United Kingom, dec. z 3.03.1986 r., DR 46, s. 236.

% Sylvain Dhoest v. Belgium, dec. z 14.05.1987 r., DR 55, s. 27-28.

“ Kokkinakis v. Greece, wyrok ETPC z25.05.1993 r., ser. A, t. 260-A, pkt 52.

4 G. v. France, wyrok ETPC 2 27.09.1995 r., ser. A, nr 325-B, pkt 24-27. Por przeciwne stanowisko Trybunatu
— Case of Gabarri Moreno v. Spain, wyrok ETPC z22.07.2003 r., pkt 22-34 (odmowa zastosowania fagodniejszej
poiniejszej ustawy).

# Jamil v. France, wyrok ETPC z 8.06.1995 r., ser. A, nr 320, pkt 30 i nn. Por. Veeber v. Estonia (no. 2), wyrok
ETPC z21.01.2003 r., pkt 29; Pubk v. Estonia, wyrok ETPC z 10.02.2004 r., pkt 24-34; Affaire Pessino c. Fran-
ce, wyrok ETPC z 10.10.2006 r., pkt 28-37; Custers, Deveaux and Turk v Denmark, wyrok ETPC z3.05.2007 r.,
pkt 76-98; Kafkaris v. Cyprus, wyrok ETPC z 12.02.2008, pkt 137-152; Gurguchiani c. Espagne, wyrok ETPC
2 15.12.2009, pke 43-44.

# Grigoriades c. Grece, wyrok ETPC z 25.11.1997 r., Reports 1997, pkt 49.

“ Welch v. the United Kingdom, wyrok ETPC z9.02.1995 r., ser. A, nr 307-A, pkt 27-35.

® S.W. v. the United Kingdom, wyrok ETPC z 22.11.1995 r., ser. A, nr 335-B, pkt 34-45. Por. identyczng de-
cyzje: C.R. v. the United Kingdom, wyrok ETPC z 22.11.1995 r., ser. A, nr 335-C, pkt 32-44.
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presji*’, stosowania nowego prawa w przypadku recydywy”, braku precyzji przepisu prawa
karnego®, niedozwolonego przekroczenia granicy® lub retroaktywnego rozciagniecia pre-
wencyjnej detencji®.

Spogladajac z dystansu na orzecznictwo strasburskie na tle art. 7 ust. 1 Konwencj,
mozna pokusic si¢ o jego synteze: po pierwsze, mocno podkresla si¢ bezposrednia wigz tej
gwarancji z zasada rule of law i niederogowalny charakter zakazu retroakeji’'; po drugie,
rownie silnie akcentuje si¢ obowiazek interpretacji i stosowania art. 7, ,jak to wynika z jego
przedmiotu i celu, w taki sposob, by zapewni¢ skuteczne zabezpieczenia przed arbitralnym
$ciganiem, sadzeniem i karaniem™?; po trzecie, jesli chodzi o zakres gwarancji, podkresla
sig, ze yart. 7 ust. 1 Konwencji nie ogranicza si¢ do zakazu retroaktywnego stosowania
prawa na niekorzy$¢ oskarzonego”, lecz obejmuje rowniez ,zasadg, zgodnie z ktdrg jedynie
prawo moze okreslaé przestepstwo i przepisywaé kare (nullum crimen, nulla poena sine lege),
a takze zasade, stosownie do ktorej prawo karne nie moze by¢ ekstensywnie ujmowane na
niekorzy$¢ oskarzonego, np. w drodze analogii”, a wigc ,przestepstwo musi by¢ jasno przez
prawo okreslone”™.

Jesli chodzi o uzyte w art. 7 ust. 1 Konwencji pojecie ,prawa’, Trybunat wielokrotnie
wyjasnial, ze ,art. 7 odnosi si¢ do tej samej koncepcji, do ktorej Konwencja odwotuje si¢
gdzieindziej, a ktora obejmuje prawo ustawowe i orzecznicze oraz implikuje wymagania ja-
ko$ciowe, w tym wymogi dostepnosci i przewidywalnosci™*. W sprawie Kafkarisa Trybunat
przypomnial, ze ,zawsze pojmowal «prawo» w jego «substancjalnym» a nie «formalnym»
sensie”, obejmujac tym pojeciem ,zaréwno akty nizszej od ustaw rangi, jak i prawo niepisa-
ne”; jego zdaniem ,«prawo» to obowiazujacy przepis, tak jak go interpretuja sady”>.

Podobnie jak w stosunku do innych zasadniczych poje¢ z art. 7 ust. 1, w odniesieniu do
ykary” Trybunat stwierdzit, Ze jest to ,autonomiczna koncepcja konwencyjna”, przy czym
,dla nadania skuteczno$ci ochronie zapewnianej przez art. 7, Trybunat musi zachowywa¢

“ Radio France v. France, wyrok ETPC z 30.03.2004 r., pkt 20. Por. Gozel et Ozer c. Turquie, wyrok ETPC
2 6.07.2010 r., pkt 68.

7 Achour v. France, wyrok ETPC z 29.03.2006 r., pkt 53-61.

“ Akin Birdal c. Turquie, wyrok ETPC z 13.12.2007 r., pkt 52; Liivik v. Estonia, wyrok ETPC z 25.06.2009 r.,
pkt 92-104; Tuomela and Others v. Finland, wyrok ETPC z 6.04.2010 r., pkt 20, 67.

¥ Andreou Papi v. Turkey, wyrok 22.09.2009 r., pkt 101-104. Por. wyroki z tegoi dnia: Strati v. Turkey, pkt
108-114; Vrahimi v. Turkey, pkt 104-110.

0 M. v. Germany, wyrok ETPC z 17.12.2009 r., pkt 135-137; O.H. v. Germany, wyrok ETPC 2 24.11.2010 r.,
pkt 103-108; Schummer v. Germany, wyrok ETPC z 13.01.2011 r., pkt 66-68; Mateos v. Germany, wyrok
ETPC 2 13.01.2011 r., pkt 52-56; Kallweit v. Germany, wyrok ETPC z 13.01.2011 r., pkt 65-69; Jendrowiak v.
Germany, wyrok ETPC z 14.04.2011 r., pkt 45-49.

3! Por. art. 15 ust. 2 EKPC; art. 4 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych; art. 27
ust. 2 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka. Por. S.W., pkt 34; C.R., pkt 32; Veeber, pkt 29; Gabbari
Moreno, pkt 22; Pubk, pkt 24; Kafkaris, pkt 137; Kononov I, pkt 113; Kononov II, pkt 185. Nieco odmiennie:
Liivik, pkt 92.

52 Por. S.W., pkt 34, 44; C.R., pkt 32, 42; Veeber, pkt 29; Gabarri Moreno, pkt 22; Kafkaris, pkt 137; Liivik,
pkt 92.

% Por. Kokkinakis, pkt 52. Zdaniem Trybunatu, ,warunek ten zostaje spetniony, gdy jednostka ze sformutowa-
nia odno$nego przepisu moze wiedzie¢ — w razie potrzeby z pomocy jego sadowej interpretacji — jakie dziatania
i zaniechania rodza jej odpowiedzialnos¢”. Por. tez: Kononov I, pkt 114a-b.

* Por. Custers, Deveaux and Turk, pkt 77.

> Kafkaris, pkt 139. Por. Achour, pkt 33; Pessino, pkt 29; Liivik, pkt 93; Kononov I, pkt 114b.
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swobodg wykraczania poza pozory i samodzielnego oceniania, czy konkretny $rodek w isto-
cie oznacza «karg» w rozumieniu tego postanowienia”*.

Od czasu wyrokéw w sprawach brytyjskich dotyczacych mezowskiego immunitetu
w sprawach gwattu uksztaltowata si¢ tez ciagla i spdjna linia orzecznicza nie tylko co do
uznania, ale zgota dowarto$ciowania interpretacji sadowej w tym zakresie. W sprawie S. W,
przeciwko Wielkiej Brytanii Trybunat wskazat: ,Niezaleznie od tego, jak jasno bylby sfor-
mutowany przepis prawny, w kazdym systemie prawnym, w tym w prawie karnym, wcho-
dzi w gre nieunikniona potrzeba interpretacji sadowe;j”, ,konieczno$¢ wyjasniania punkeéw
watpliwych i dostosowywania do zmieniajacych si¢ okolicznosci”, za$ ,art. 7 nie wolno
odczytywac jako zakazujacego stopniowego wyjasniania regut odpowiedzialnosci karnej po-
przez interpretacje sadowa od sprawy do sprawy, pod warunkiem, ze wynikajacy stad rozwoj
pozostaje w zgodzie z istotg przestgpstwa i moze by¢ rozsadnie przewidziany™’.

Podkresla si¢ przy tym, ze , Trybunat powinien jednak sprawdzi¢ zgodnos¢ z Konwencja
skutkow tego rodzaju interpretacji” przez sady krajowe. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze — jak
to stwierdzono w sprawie Liivik przeciwko Estonii — ,przepis prawa karnego i jego interpre-
tacja stanowily dziedzictwo poprzedniego, sowieckiego systemu prawnego”, przyjete przez
sady kryteria oceny ,znaczacej szkody moralnej dla intereséw panistwa” ,byly zbyt niejasne”,
a samo ryzyko weale si¢ nie ziscito, skarzacy za$ ,nie mogt rozsadnie przewidzied, iz ponosi
ryzyko bycia oskarzonym i skazanym”®.

Ogromna wigkszo$¢ orzeczen Komisji i Trybunatu dotyczacych art. 7 ust. 1 Konwenciji
wigzata si¢ zatem z badaniem spraw na podstawie prawa krajowego, a jak dotad jedynie czte-
ry — z uwzglednieniem takze prawa migdzynarodowego.

Ta wzajemna relacja stosunkowo najmniej wyraziScie zarysowata si¢ w sprawie K. H. W,
przeciwko Niemcom. Trybunat odnotowal, ze ,jej podlozem jest przejécie pomigdzy dwo-
ma paristwami rzagdzonymi przez dwa odmienne systemy prawne”, jak réwniez znaczenie
sformutowanej w Traktacie zjednoczeniowym z 31 sierpnia 1990 roku zasady, ze ,za czyny
popetnione przez obywateli NRD na terytorium NRD znajduje zastosowanie prawo NRD,
za$ prawo RFN stosuje si¢ jedynie tam, gdzie jest ono tagodniejsze (mitius)”*.

Przyjmujac jako zasadnicza dla tej sprawy perspektywe prawa krajowego, Trybunat w nim
wladnie poszukiwat rozwigzania, uwzgledniajac w pierwszym rzedzie Kodeks Karny NRD,
Ustawe o milicji ludowej i Konstytucje NRD — wszystkie z 1968 roku. Co ciekawe, staran-
nie wyhuskat z tego prawa przepisy, ktére — bedac krajowymi — tchnely duchem prawno-
miedzynarodowym, I tak, interpretujac art. 17 przytoczonej Ustawy, kladt akcent na fun-
damentalny wymog zachowywania — na ile to tylko mozliwe — zycia jednostek i obowiazek
udzielania pierwszej pomocy®’. W zwigzku z Kodeksem Karnym akcentowat z kolei istnienie
wart. 119 przestgpstwa ,nieudzielenia pomocy osobie znajdujacej si¢ w niebezpieczenstwie”

3¢ Welch, pkt 27. Por. Jamil, pke 30-31.

7 S.W., pkt 36. Por. C.R., pkt 34; Radio France, pkt 20; Gabarri Moreno, pkt 24; Kafkaris, pkt 141; Kononov I,
pkt 114c.; Kononov II, pkt 185.

8 Liivik, pkt 97, 100-101.

¥ K.H-W. v. Germany, wyrok ETPC z 14.02.2001 r., pkt 47.

% Ibidem, pkt 49.

¢! Ibidem, pkt 55. Uznawat w zwigzku z tym, ze przepisy ,wyraznie obejmowaly zasade proporcjonalnosci i zasadg
zachowywania zycia ludzkiego” — pkt 56.
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oraz sformufowanie z rozdz. I Czesci szczegolnej KK: ,Bezlitosne karanie zbrodni przeciwko
pokojowi, ludzkosci i prawom cztowieka stanowi niezbedng przestanke stabilnego pokoju na
$wiecie, przywrocenia wiary w podstawowe prawa czfowieka oraz w godno$¢ i warto$¢ istoty
ludzkiej, jak réwniez poszanowania praw wszystkich ludzi” To niby norma prawa krajowego,
ale — gdy si¢ w nig wezyta¢ — zdradza ona swe podloze prawnomiedzynarodowe, jako ze jej tresé
wykazuje zbieznos¢ z ust. 2 Wstepu do Karty Narodéw Zjednoczonych i jej art. 1 ust. 3,
w zwigzku z art. 55 Karty i ust. 1 Wstepu do Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka.

Podobnie Izba akcentowata wage ,zasad wpisanych w sama Konstytucje NRD, w tym:
zgodnosci przepisow prawa z Konstytucja, obowiazku ,poszanowania i ochrony godnosci
i wolnosci osoby”, nienaruszalnosci ,,osoby i wolnosci kazdego obywatela” oraz nieuniknio-
nosci dopuszczalnych ,ograniczen praw obywateli”®. Izba z cala powaga przepisy te przypo-
minata i wywodzita z nich konsekwencje prawne.

W zwigzku z faktem, ze skariacy ,nie byt $cigany za przestepstwa w NRD”, Izba wy-
jasnita, ze ,byto tak z powodu sprzeczno$ci migdzy — z jednej strony — zasadami ustalonymi
w Konstytucji NRD i w jej ustawodawstwie, ktore byly bardzo podobne do zasad parstwa
rzadzacego si¢ rule of law, a — z drugiej strony — represyjna praktyka rezimu ochrony granicy
w NRD i zarzadzeniami wydawanymi dla potrzeb ochrony granicy™. Co wigcej, w wyroku
w sprawie Streletz, Kessler i Krenz przeciwko Niemcom Wielka Izba stwierdzita, ze ,fakt,
iz. skarzacy nie byli w NRD S$cigani, [...] w zaden sposéb nie oznacza, izby ich czyny sto-
sownie do prawa NRD nie stanowily przestepstwa”; zwlaszcza, ze ,wielka przepas¢ miedzy
ustawodawstwem NRD a jej praktyka w znacznym zakresie byla dzietem samych skarza-
cych™, by ostatecznie stwierdzi¢, ze ,skarzacy, ktorzy jako liderzy NRD stworzyli pozory
legalnosci emanujacej z systemu prawnego NRD, wobec urzeczywistnianej czy kontynuo-
wanej praktyki, ktora razagco gwalcita same zasady tego systemu, nie moga powotywa¢ si¢ na
ochrong art. 7 ust. 1 Konwencji”’.

Zwraca uwagg dyskwalifikacja prawna wspomnianej praktyki z perspektywy samego art. 7
ust. 1 Konwencji. Trybunat uznat, ze ,,praktyka pafistwowa — taka jak polityka graniczna NRD
— ktora razaco narusza prawa cztowieka, a nade wszystko prawo do zycia, najwyzsza warto$¢
w miedzynarodowej hierarchii praw czfowieka, nie moze zosta¢ objeta ochrong art. 7 ust. 1

Konwencji” i ,,nie moze by¢ opisywana jako «prawo» w znaczeniu art. 7 Konwencji”®.

62 Ibidem, pkt 57, por. pkt 55 in fine.

¢ Chodzito odpowiednio o: art. 89 ust. 3, 19 ust. 2, 30 ust. 1 i 2 Konstytucji NRD — por. ibidem, pkt 56. Jak
wskazywat w swojej indywidualnej opinii do wyroku w sprawie Streletz, Kessler i Krenz sgdzia Levits, ,Konstytucja
i inne ustawy NRD byly dobrze sformutowane w jezyku podobnym do jezyka konstytucyjnych i innych przepi-
sow prawnych paristw demokratycznych rzadzacych si¢ rule of law”, stusznie zwracajac jednak uwagg, ie ,Przepisy
o prawach cztowieka w konstytucjach bylych panstw socjalistycznych miaty charakter raczej propagandowy” — pkt 14
opinii. W wyroku w sprawie Streletz wskazywano ponadto na art. 8 Konstytucji NRD — pke 103.

¢ K.H.W., pkt 63. Por. tez pkt 64.

& Streletz, Kessler and Krenz, pkt 79.

¢ Ibidem, pkt 78.

¢ Inne myslenie, zdaniem Trybunatu, ,oznaczatoby wykraczanie poza przedmiot i cel tego postanowienia, kto-
rym jest zapewnienie, by nikt nie podlegat arbitralnemu $ciganiu, sadzeniu ani karaniu” — ibidem, pkt 88.

8 Ibidem, pkt 87. Zdaniem Trybunatu, praktyka ta ,pozbawiata jego substancji ustawodawstwo, na ktorym
rzekomo byta oparta” i ,byfa narzucona wszystkim organom NRD, w tym jej organom sadowym” — ibidem,

in fine. Por. ibidem, pkt 102-103 oraz K.H.W., pkt 66.
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Problem transformacji ustrojowej i stosunku nowego systemu demokratycznego do pra-
wa i praktyki poprzedniego rezimu nie byt problemem tylko Niemiec. Jak stusznie zauwazy-
ta Wielka Izba w wyroku w sprawie Streletz, Kessler i Krenz przeciwko Niemcom, ,problem,
ktérym mialy sig zaja¢ Niemcy po ponownym zjednoczeniu, jesli chodzi o postgpowanie
w stosunku do 0sdb, ktore dopuscily si¢ przestepstw w poprzednim rezimie, wynikat rowniez
w przypadku szeregu innych panstw, ktore przechodzily do systemu demokratycznego™.
Wobec powyzszego, Trybunat uznat ,za prawowite wszczynanie przez panstwo rzadzace sig
rule of law postgpowania karnego przeciwko osobom, ktére dopuscily si¢ zbrodni w bylym
rezimie”; sadow za$ tego panstwa nie wolno krytykowa¢ ,za stosowanie i interpretowanie
przepisow prawnych obowigzujacych w odnosnym czasie w $wietle zasad rzadzacych pan-
stwem wiernym rule of law™.

Sprawa Kononova radykalnie rézni si¢ od innych rozpatrywanych dotad przez Trybu-
nat i nie moze si¢ sprowadza¢ tylko do kontekstu transformacji, co stusznie zauwazyt se-
dzia Bjorgvinsson, a co do czego nie byt pewien s¢dzia Myjer”!. Trybunat Strasburski (tak
jak zaden prawnik) nie moze po prostu ,umywac¢ rak” i rezygnowac z jakichkolwiek ocen,
zwlaszcza wtedy, gdy panstwo bedace sukcesorem podstawowego winowajcy dziejowego,
czyli Rosja, ,bez rumierica wstydu [...] wciska ciemnotg”, zamiast uderzy¢ si¢ w piers
za zbrodnie dokonane wezesniej pod innym szyldem. Jak stusznie to przedstawita Litwa
w kontekscie wyroku w sprawie Kononov II, Zwigzek Radziecki po ,bezprawnej agresji
przeciwko panstwom battyckim” ,nie uzyskat zadnych suwerennych praw do panstw bat-
tyckich, wobec czego w $wietle prawa migdzynarodowego paristwa battyckie nie stanowily
prawowitej czg$ci ZSRR, a ponadto parstwa battyckie nadal istnialy jako miedzynarodo-
we osoby prawne po agresji ZSRR z 1940 roku, ktéra zaowocowata nielegalng okupacija
panstw battyckich™.

Warto spojrze¢ na cztery badane wyroki ETPC z perspektywy podstaw kwalifikacji
prawnej czynow skarzacych jako przestepczych i podlegajacych karze. W sprawie K.H. W,
przeciwko Niemcom Trybunat bazuje na prawie krajowym NRD i w oparciu o nie osgdza
rezim kontroli granicznej, bo ten ,razaco naruszal prawa podstawowe wpisane w art. 19 i 30
Konstytucji NRD, ktore zasadniczo byly potwierdzone w Kodeksie karnym NRD (art. 213)
i w kolejnych ustawach o granicach (...)””. Co wigcej, Trybunat na koncu swoich konkluzji
zwrécit uwage na to, ze , Taka praktyka panstwowa stanowita rowniez naruszenie obowigz-
ku poszanowania zycia ludzkiego oraz innych zobowigzan miedzynarodowych NRD”, ktéra
ratyfikowata Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, ,uznajac prawo do
zycia i wolno$¢ przemieszczania si¢, uwzgledniajac tez fake, ze dla zwyklych obywateli nie-
moznoscig niemal bylo zgodne z prawem opuszczenie NRD”74.

¢ Ibidem, pkt 80.

70 Ibidem, pkt 81. Por. stwierdzenie Wielkiej Izby w wyroku Kononov II, pkt 241. Uznata tez, ze Sciganie skarzg-
cego ,nie moze by¢ uznane za nieprzewidywalne” — ibidem, pkt 243. Por. tez stanowisko Izby w wyroku Kononov
I, pke 114f

"' Kononov I, pkt 2 opinii sgdziego Bjorgvinssona oraz pkt 9-10 opinii sgdziego Myjera.

72 Kononov I1, pkt 179. Odsytam do moich wywodéw — T. Jasudowicz, Widmo krqzy po Europie. Bezprawie paktu
Ribbentrop-Mototow, Toruni 1993, zob. rozdz. II: Ku aneksji paristw battyckich, s. 81 i nn.

7 K.H.W., pke 67.

™ Ibidem.
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W sprawie Streletz, Kessler i Krenz przeciwko Niemcom — réowniez dotyczacej kontroli
granicznej NRD — Trybunat nie ogranicza si¢ do wstgpnego wskazania, ze ,w czasie, gdy
skarzgcy dopuszczali si¢ swoich czynow, stanowily one przestepstwa zdefiniowane z wystar-
czajacg dostepnoscig i przewidywalnoscia w prawie NRD”7, lecz uznaje, ze ,jest rowniez
jego obowigzkiem zbadanie niniejszej sprawy ze stanowiska zasad prawa migdzynarodowego,
zwhaszcza dotyczacych migdzynarodowej ochrony praw cztowieka, tym bardziej, ze sady nie-
mieckie uzywaly argumentacji na tych zasadach opartej”’. Dalsze rozumowanie Trybunatu
idzie dwoma torami wskazanymi na koncu konkluzji w wyroku w sprawie K. H. W. przeciwko
Niemcom: prawa do zycia i wolnosci przemieszczania sie.

Trybunat uwzglednia miedzynarodowe podstawy normatywne prawa do zycia, wezesniej
zaakcentowawszy uznanie w nich ,prymatu prawa do zycia”, ktore postrzega jako ,niezby-
walny atrybut istot ludzkich” i ,najwyisza wartos¢ w hierarchii praw cztowieka”; wykorzy-
stuje zarazem argument oparty na tak rozumianym prawie do zycia do dyskwalifikacji syste-
mu kontroli granicznej NRD, m.in. negujac dopuszczalno$¢ wykorzystywania art. 2 ust. 2
Konwencji co do przypadkéw ,uzycia sily absolutnie koniecznej””. Trybunat uwzglednia
rowniez migdzynarodowe podstawy normatywne wolno$ci przemieszczania sig, wskazujac,
ie ,rezim policji granicznej NRD” nie znajduje w nich usprawiedliwienia. W rezultacie
Trybunat dochodzi do wniosku, ze ,w czasie ich popetnienia czyny skarzacych stanowily
takze przestepstwa okreslone z wystarczajacg dostgpnoscia i przewidywalnoscig przez normy
prawa migdzynarodowego o ochronie praw cztowieka™”’.

Whiosek wydaje si¢ kontrowersyjny, ale Trybunat wezesniej wyjasnit: , Zaktadajac na-
wet, ze takiej odpowiedzialnosci nie datoby sie wywies¢ z wyzej wymienionych dokumentow
miedzynarodowych o ochronie praw cztowieka, mozna jednak tego dokona¢, gdy sa one
odczytywane wraz z art. 95 Konstytucji NRD, ktory wyraznie przewidywat, ze indywidualna
odpowiedzialnoé¢ karna ma by¢ ponoszona przez osoby, ktore naruszaly zobowigzania mig-
dzynarodowe NRD albo prawa cztowieka i podstawowe wolnosci”®. Prawo krajowe wsparto
zatem migdzynarodowe. Co znaczace w kontekscie sprawy fotewskiej, Trybunat uznat za zbed-
ne nie tylko badanie, czy skazanie skarzacych ,byto usprawiedliwione na podstawie art. 7
ust. 2 Konwencji”, ale takze badanie ,ze stanowiska innych norm prawa migdzynarodowego,
zwhaszcza norm dotyczacych zbrodni przeciwko ludzkosci™:.

W sprawie Streletz, Kessler i Krenz przeciwko Niemcom ocena z perspektywy migdzynaro-
dowo chronionych praw cztowieka zajmuje zatem miejsce pierwszoplanowe i w najwyzszym
stopniu uwzglednia wywody Trybunatu, ale punktem wyjscia i ostatecznym odniesieniem
dla specyficznego prawa migdzynarodowego pozostaje prawo krajowe, ktore udziela prak-
tycznego wsparcia. Normy prawa migedzynarodowego praw cztowieka nie stanowig bowiem
wystarczajaco precyzyjnej podstawy, by spetni¢ wyzsze wymogi — co do ich precyzji, do-

7 Streletz, Kessler and Krenz, pkt 89.

76 Ibidem, pkt 90; zob. tez pkt 91. Por. stanowisko Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci i Federalnego Try-
bunatu Konstytucyjnego [w:] K.H. W., pkt 60, ust. 3-4.

77 Ibidem, odpowiednio — pkt 103 (por. pkt 92, 94), 95-96 oraz pkt 100 in fine i pke 102.

78 Ibidem, pkt 98; por. pkt 100-101.

7 Ibidem, pkt 105.

8 Ibidem, pkt 104.

8t Ibidem, pkt 108; por. pkt 106.
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stepnosci i przewidywalnosci — ,prawa” w kontekscie art. 7 ust. 1 niz wynika to z kontekstu
rozstrzygania o granicach dopuszczalno$ci ingerencji wiadzy publicznej w korzystanie z praw
cztowieka®.

W badanej sprawie fotewskiej wszystko wyglada inaczej. Przypomnijmy, ze w sprawie
Kononowa mamy do czynienia z dwoma wyrokami: Izby z 2008 roku i Wielkiej Izby z 2010
roku®. Sg one do siebie podobne pod wzgledem sposobu postrzegania zobowigzan wynika-
jacych z art. 7 ust. 1 w $wietle dotychczasowego orzecznictwa strasburskiego®. Identyczne
tez oceniaja, ze zadaniem Trybunatu nie jest ,orzekanie o indywidualnej odpowiedzialnosci
karnej skarzacego”, lecz ,zbadanie sprawy z perspektywy art. 7 ust. 1 Konwencji”®. Sposéb
wykonania tego zadania jest jednak w kazdym z wyrokow postrzegany inaczej.

W wyroku w sprawie Kononov I Izba szuka odpowiedzi, ,czy 27 maja 1944 roku czyny
skarigcego stanowily przestgpstwa, ktore byly okreslone z wystarczajaca dostepnoscia i prze-
widywalnoscia przez prawo krajowe lub prawo miedzynarodowe™. Tymczasem Wielka Izba
podkresla dwuwymiarowos¢ swojej funkgji: ,po pierwsze, zbada¢, czy istniata wystarczajaco
jasna podstawa prawna — zwazywszy na stan prawa na dzieri 27 maja 1944 roku — dla ska-
zywania skarzacego za przestepstwa zbrodni wojennych; po drugie, [...] czy przestepstwa
te byly okreslone przez prawo z wystarczajaca dostgpnoscia i przewidywalnoscig, tak, by
skarzagcy mogt wiedzie¢ 27 maja 1944 roku, jakie dziatania i zaniechania czynilyby go karnie
odpowiedzialnym za takie zbrodnie i odpowiednio regulowa¢ swoje postgpowanie™.

W obu wyrokach uznano, ze sprawa odpowiedzialnosci karnej skarzacego ,w pierwszym
rzedzie nalezy do oceny przez sady krajowe”, przy czym Wielka Izba zaznaczyta, ze ,nie jest
funkcja Trybunatu zajmowanie si¢ rzekomymi btedami popetnionymi przez sad krajowy,
chyba ze w takim zakresie, w jakim moga one narusza¢ prawa i wolnosci chronione przez
Konwencj¢”®®. Dodata przy tym: ,Nie ma powodu, by negowa¢ faktyczny opis wydarzen
z 27 maja 1944 roku, jak jest on ustalony w orzeczeniach sagdéw krajowych™.

Zupetnie inaczej, wbrew wlasnej deklaracji, postgpowata Izba. Najpierw silnie zaakcento-
wata ona rzekoma potrzebe dokonywania ,,uwaznego rozréznienia migdzy istnieniem faktow
a ich prawng charakteryzacja”, przyznajac sobie ,swobode¢ przypisywania faktom sprawy
[...] charakteryzacji prawnej odmiennej od dawanej przez skarzacego®”. W istocie jednak
o wiele bardziej przyjmowata strong skariacego, absolutnie za$ nie podzielata ani ustalen
faktycznych, ani ich oceny przez sady krajowe. W ten sam sposob postrzegata ,inkorporacje
Lotwy w skiad Zwigzku Radzieckiego” jako ,czysto historyczny fakt, ktory nie podlega jej
jurysdykeji”, tym bardziej, ze — jej zdaniem — ,te zagadnienia [...] nie sg ani rozstrzygajace,

82 Szerzej na ten temat M. Balcerzak, T. Jasudowicz, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowicka i ich ochrona,
Torur 2010, zob. rozdzial Granice korzystania z praw cztowieka, s. 115 i nn.

8 Por. przyp. 3.

8 Kononov I, pkt 114a-f; Kononov II, pkt 185-186.

& Kononov I, pkt 116; Kononov II, pkt 188.

8 Kononov I, pkt 116 (z powotaniem si¢ na K.H.W., pkt 46).

8 Kononov II, pkt 188 (z identycznym powotaniem si¢ na K.H.W., pkt 46, ale tez na Streletz, Kessler i Krenz,
pkt 51).

8 Kononov I, pkt 116; Kononov II, pkt 189.

8 Kononov II, pkt 190. Wskazata przy tym na ,wyrok Dziatu Spraw Karnych z 20 kwietnia 2004 roku, podtrzy-
many w apelacji przez Senat Sgdu Najwyzszego”.

0 Kononov I, pkt 111.
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ani nawet istotne™!. To ,grzech pierworodny” Izby, ktéry pociaga bardzo istotne konse-

kwencje, co czego jeszcze powrdce.

Poniewaz przepis kodeksu karnego powotywat si¢ na ,odnosne konwencje migdzy-
narodowe”, w obu wyrokach uznano, ie ,skazanie oparte bylo raczej na miedzynaro-
dowym, nie za$ na krajowym prawie”, wobec czego ,musi by¢ badane wiasnie z tej
perspektywy”. W zupelnym odréznieniu od weze$niej omawianych spraw niemieckich,
whadciwym obszarem badawczym staje si¢ migdzynarodowe prawo humanitarne i migdzyna-
rodowe prawo karne, nie za$ migdzynarodowo chronione prawa czfowieka.

Wyrok w sprawie Kononov I jest skandaliczny.

Po pierwsze, chodzi o generalng oceng stanu miedzynarodowego prawa humanitarnego
w czasie IT wojny $wiatowej, a bardziej konkretnie — na dzieri 27 maja 1944 roku, kiedy to
skarzacy jako sowiecki dowddca partyzancki kierowat ekspedycja karng na wie$ Mazie Bati,
w wyniku ktérej zgingto 6 mezczyzn i 3 kobiety, w tym jedna w zaawansowanej cigzy. We-
dhug Izby ,ani ZSRR, ani Lotwa nie byli sygnatariuszami Konwencji Haskiej z 1907 roku”,
ktora ,zgodnie z klauzulg «powszechnego uczestnictwa» zawartg w art. 2 nie stosowata si¢ do
danego konfliktu zbrojnego™?. Izba powinna wiedzie¢, ze Rosja carska byta strong Konwencji
i Regulaminu Haskiego z 1907 roku, a ZSRR jako jej sukcesor takze byt zwigzany ich posta-
nowieniami, co formalnie potwierdzit w 1925 roku. Klauzula si omnes figurowata co prawda
w art. 2 Konwencji, tyle ze dalszy rozwéj zwyczajowy prawa ja wyeliminowat; nie bylo tez dla
niej juz miejsca w dwoch Konwencjach Genewskich z 1929 roku. Mozna by zatem powiedzie¢ —
uzywajac terminologii typowej dla europejskiego systemu ochrony praw cztowieka — ze Konwencja
i Regulamin z 1907 roku powinny by¢ postrzegane jako living instruments, ktére pod wplywem
dalszego rozwoju traktatowego i zwyczajowego wyzbyly si¢ klauzuli si omnes i jej konsekwencji
dla zakresu zastosowalnosci norm do konfliktéw zbrojnych.

Po drugie, chociaz Izba formalnie odrzucita argumentacje skarzacego co do niezastoso-
walnosci KH z 1907 roku ratione personae, poniewaz zabici wiesniacy nie byli ,,nieprzyjaciot-
mi” w rozumieniu Konwencji Haskiej, lecz jego ,wspotobywatelami™, w istocie postrzegata
ich jako ,wspétobywateli” kolaborujacych ,z nazistami”, w zwigzku z czym przypomniata,
ie ,narodowy socjalizm sam w sobie jest zupelnie sprzeczny z najbardziej fundamentalnymi
warto$ciami lezagcymi u podioza Konwencji®®, odrzucita mozliwo$¢ uznania wie$niakow
za ,osoby cywilne”, tym bardziej, ze ,naduzyly swego statusu «osoby cywilnej», przy czym
»nie ma niczego, co by wskazywato, ze na podstawie jus in bello istniejacego w 1944 roku
osoba, ktéra nie spetniata formalnych warunkéw dla zakwalifikowania jako «kombatanta»,
musiata automatycznie by¢ zakwalifikowana do kategorii «osob cywilnych» ze wszystkimi
zwigzanymi z tym gwarancjami’*®.

! Ibidem, pkt 112.

%2 Ibidem, pkt 117 in fine; Kononov II, pkt 196.

% Kononov I, pkt 120.

% Ibidem, pkt 121.

% Ibidem, pkt 130. Swoja droga, szkoda, ze nie zbadata, jak z tej perspektywy wygladat system komunistyczny ZSRR.

% Ibidem, pkt 131 in fine. Wielka Izba zwrécila uwagge na to, ze wedhug skarzacego i Federacji Rosyjskiej wies-
niacy byli ,,kombatantami”, Izba za$ uznata ich za ,kolaborantéw” — Kononov II, pkt 193. Przyjmujac mozliwie
korzystng dla skarzacego opcje, Wielka Izba rozpoczeta analize od zatozenia, ze ,zabici wiesniacy nalezeli do kate-
gorii 0sob cywilnych, ktére uczestniczyly w dziataniach wojennych” — ibidem, pkt 194.
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Wielka Izba — przyjmujac ,najbardziej korzystng dla skarzacego” opcje, mimo stwier-
dzonych jednoznacznie faktéw dowodzacych zbrodniczosci dziatan jego jednostki” — ko-
lejno eliminowata mozliwos¢ traktowania wiesniakow jako franc tireurs lub uczestnikow
leve en masse’, na wypadek za$ uznania ich za ,kombatantow” podkreslata, ze ,jus in bello
uznawato w 1944 roku prawo do statusu jerica wojennego, jezeli kombatanci zostali schwy-
tani, poddali si¢ czy stali si¢ niezdolni do walki hors de combar™”. Warto doda¢, ze zgodnie
z art. 3 Regulaminu Haskiego z 1907 roku kombatantom ,przystuguje prawo, aby byli
traktowani jak jeficy wojenni”. Co najistotniejsze, Wielka Izba podkreslita, ze ,w 1944 roku
rozréznienie miedzy kombatantami a osobami cywilnymi (oraz miedzy nalezng im ochro-
n3) bylo kamieniem wegielnym praw i zwyczajow wojennych, a MTS opisat ja jako jedna
z dwoch «kardynalnych zasad zawartych w tekstach stanowiacych podstawe prawa humani-
tarnego»”'%.

Razace jest spostrzezenie Izby, ze ,wiesniacy, stajac po stronie jednego z wojujacych,
narazaja si¢ na ryzyko represaliow ze strony drugiego””. Podobnie skandalicznie brzmig
wywody Izby odrzucajace tezg, ze ,sprawa dotyczyta «niebronionej wsi»” oraz ze operacja
zostata ,dokonana «zdradziecko» w rozumieniu art. 23 Regulaminu Haskiego”; Izba za$
kwalifikowata ja jako ,prawowity «fortel wojenny», do czego upowainiat art. 24”, wobec
czego uznata, ze ,nie wykazano dostatecznie, izby atak z 27 maja 1944 roku per se byt
sprzeczny z prawami i zwyczajami wojennymi skodyfikowanymi w Regulaminie Haskim
z 1907 roku”®. Co wigcej, Izba dodata, ze ,trzy kobiety réwniez byly winne naduzycia swego
statusu «osob cywilnych», zapewniajac autentyczng, konkretng pomoc szesciu mezczyznom
z Mazie Bati, ktorzy kolaborowali z nazistowskim okupantem”'®.

Zdaniem Izby, ,nawet jesli doszto do naduzycia wladzy, ani jego, ani operacji wojsko-
wej, W czasie ktérej miato ono miejsce, nie mozna rozsadnie uznawac za naruszenie praw
i zwyczajow wojennych skodyfikowanych w Regulaminie Haskim”, lecz co najwyzej za
»przestgpstwa na podstawie prawa powszechnego”, badane na podstawie éwczesnego prawa
krajowego'®. Skoro tak, Izba — odrzucajac retroaktywne zastosowanie Konwencji z 1968
roku — doszta do wniosku, ze ,tam, gdzie wchodzg w gre przestgpstwa prawa powszechnego
[...], postanowienie to [czyli art. 7 Konwencji — przyp. T.J.] w zasadzie uniemozliwia ja-
kiekolwiek przywracanie mozliwosci karania przestepcow za czyny, ktore juz nie podlegaja
karze, poniewaz ulegly przedawnieniu”, tym bardziej, ze — co jest istotne w kontekscie
transformacji ustrojowej — ,nie ma ani nigdy nie bylo przepisu w prawie fotewskim, ktory
by umozliwial zawieszenie badz rozciagniecie terminéw przedawnienia tylko dlatego, ze od-

*7 Por. opis [w:] Kononov II, pkt 191-192.

% Ibidem, pkt 195.

? Ibidem, pkt 202. Przypomniata tez o ich ,prawie do ludzkiego traktowania”, zakazie ,ztego traktowania czy
przyspieszonej egzekucji” i ograniczeniach dopuszczalnosci uzycia wobec nich broni.

1% Jbidem, pkt 203. Dodata przy tym, ze ,w 1944 roku «osoby cywilne» byly okreslane a contrario w stosunku
do definicji kombatantéw” oraz ze byto wtedy ,normg prawa miedzynarodowego, ze osoby cywilne moga by¢
atakowane tak dtugo, jak dtugo biorg one bezposredni i udziat w dziataniach wojennych”.

1! Kononov I, pkt 130 in fine. Odwrotnie Wielka Izba — Kononov II, pkt 225.

9 Thidem, pke 132-135, 137.

195 Thidem, pkt 139.

194 Thidem, pkt 140.
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nosne przestgpstwa byly popetnione w czasie, gdy kraj znajdowat si¢ pod obca dominacjg”'®.

W dalszej czgsci tekstu zwroce uwage na przeciwstawny osad Wielkiej Izby.

Razi tez niekonsekwencja Izby. Z jednej strony stara si¢ ona zaprezentowaé siebie jako
obronczyni zakazu retroaktywnego stosowania prawa, w szczegolnosci odnoszac to do Kon-
wengji z 1968 roku, do Konwencji Genewskich z 1949 roku i Protokotéw Dodatkowych do
Konwencji Genewskich z 1977 roku'®. Z drugiej strony retroaktywnie odnosi do skarzacego
konsekwencje domniemania niewinnosci, wywodzone z art. 6 ust. 2 EKPC i wywodzi re-
troaktywne wnioski z art. 5 IV KG z 1949 roku'””. Uznaje tez za zupelnie zbedne badanie,
»czy zostat wydany wyrok przez sad wojskowy ad hoc zorganizowany wérod partyzantow” ',
Z perspektywy Regulaminu Haskiego mozna by co najwyzej postrzega¢ rzekomo kolabo-
rujacych wiesniakow jako ,szpiegdw” w rozumieniu art. 29 RH, ktorzy zbierali lub starali
si¢ ,zbiera¢ wiadomodci [...] z zamiarem zakomunikowania ich stronie przeciwnej”; wtedy
jednak, nawet w razie pojmania ,na goracym uczynku [...] szpieg [...] nie moze by¢ ukarany
bez uprzedniego sadu”®. Co oczywiste, zadnych represaliow ani zadnej karnej ekspedycji
Regulamin ani nie przewidywat, ani nie dopuszczat.

To jeszcze nie wszystkie grzechy, jakich w swym wyroku dopuscita si¢ Izba; nie bedg juz
jej jednak dalej ,,spowiadat”. Skupig si¢ na istotnych dla badanego tematu, a jeszcze powyzej
nie uwzglednionych ustaleniach Wielkiej Izby.

Imponuje glebia wkraczania Wielkiej Izby w obszary migdzynarodowego prawa kon-
flikeow zbrojnych. Sledzi ona jego kodyfikacyjny rozwéj, poczynajac od Instrukeji Liebera
z 1863 roku'’’, poprzez cztery Konwencje Genewskie z lat 1864, 1906 i 1929'", IV Kon-
wencje i Regulamin Haski z 1907 roku''?, prace wersalskie z 1919 roku'", Statut MTW
z 1945 roku oraz Proces Norymberski i Tokijski'*, Konwencje Genewskie z 1949 roku'”,
Konwencj¢ w sprawie nieprzedawniania zbrodni z 1968 roku''¢, Protokoty Dodatkowe
z 1977 roku'’ az po wspétczesne orzecznictwo MTS!,

Juz w kontekscie Konwencji i Regulaminu Haskiego z 1907 roku, badajac szczegotowo
postanowienia art. 23 b, ¢ i g oraz art. 24-25 Regulaminu, Wielka Izba stwierdza, ze doku-
menty te ,byly w 1907 roku deklaratoryjnymi w stosunku do praw i zwyczajow wojennych
(...) i przewidywaly rezydualng ochrong za posrednictwem Klauzuli Martensa mieszkaricom
i wojujacym w przypadkach nie objetych konkretnymi postanowieniami Konwencji i Regu-

15 Thidem, pkt 142; por. pkt 144-146.

19 Thidem, pkt 119 i 131.

17 Thidem, pkt 124 i 131.

18 Ibidem, pkt 132. Co do wymogu procesu por. Kononov II, pkt 221.

1% Art. 30 RH. Tekst Konwencji Haskiej i Regulaminu [w:] Dz. U. R.P. 1927, nr 21, poz. 161.

110 Kononov II, pkt 207, 218. Takie w opinii odrebnej sedziéw Costa, Kalaydjieva i Poalelunga, pkt 9.
Ut Thidem, pkt 207.

Y2 Tbidem, pkt 144, 146, 200, 207, 216-217, 219-220. Por. uwagi Rosji, pkt 174, Litwy, pkt 180, oraz wspélng
opini¢ odrebng, pke 15.

Y3 Thidem, pkt 207.

14 Thidem, pkt 207-209. Por. uwagi Rosji, pkt 174, oraz wspélng opini¢ odrebna, pke 8 i 11-13.

15 Thidem, pkt 144, 216, 218, 220. Por. uwagi Litwy, pkt 180, oraz wsp6lng opini¢ odrebng, pkt 15.
116 Thidem, pkt 229. Por. uwagi we wspolnej opinii odrebnej, pke 15.

Y7 Ibidem, pkt 144, 220. Por. uwagi Litwy, pkt 180.

Y8 Tbidem, pkt 215.
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laminu Haskiego z 1907 roku”"". Wielka Izba przypomniata rowniez, ze ,wyrok Norymber-
skiego Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego uznat, ze normy humanitarne z Haskiej
Konwengcji i Regulaminu 1907 roku byly «uznane przez wszystkie narody cywilizowane
i byly traktowane jako deklaratoryjne w stosunku do praw i zwyczajéw wojennych» z 1939
roku”, za$ ,naruszenia tych postanowien stanowily zbrodnie, za ktore jednostki ponosity
odpowiedzialno$¢”™' .

Wielka Izba dodawata przy tym, ze ,migdzynarodowa odpowiedzialnos¢ panstw, oparta
na traktatach i konwencjach, nie wykluczata zwyczajowej odpowiedzialnosci panstw za $ci-
ganie i karanie jednostek via ich sady karne lub trybunaly wojskowe, za naruszenia praw
i zwyczajow wojennych”, przy czym ,tam, gdzie prawo krajowe nie przewidywato szczegoto-
wej charakterystyki zbrodni wojennej, sad krajowy opierat si¢ na prawie miedzynarodowym
jako podstawie swojego rozumowania, nie naruszajac zasady nullum crimen ani zasady nulla
poena sine lege”'?'. Stusznie przy tym zauwazyta: ,Chociaz w 1944 roku zwigzek z migdzyna-
rodowym konfliktem zbrojnym byt wymagany dla scigania czynéw jako zbrodni wojennych,
nie oznacza to, izby jedynie personel sit zbrojnych lub obywatele panistwa wojujacego mogli
zosta¢ w ten sposob oskarzeni. Whasciwym tacznikiem bylo bezposrednie powigzanie miedzy
rzekomg zbrodnig a migdzynarodowym konfliktem zbrojnym, wobec czego domniemana
zbrodnia musiata by¢ aktem wypetniania celéw wojennych”'?.

Zwraca rowniez uwagge sposob postrzegania przez Wielka Izbe statusu, obowigz-
kéw i odpowiedzialnosci dowddcy wojskowego, w tym przypadku dowddey sowieckie-
go oddziatu partyzanckiego. W jej ocenie Kononow byt ,kombatantem, zwaiywszy na
kryteria kwalifikacji statusu kombatanta na podstawie prawa migdzynarodowego, ktore
skrystalizowaly si¢ przed Regulaminem Haskim z 1907 roku, a ktére Regulamin ten
skonsolidowat i ktore staly si¢ czgscia prawa migdzynarodowego przed 1939 rokiem”.
To okreslenie zobowigzuje — kombatanci nie maja prawa dowolnego doboru srodkéow
walki, m.in. nie mogg bezkarnie przywdziewa¢ munduréw nieprzyjaciela, bo to przeczy
wymogom art. 23 Regulaminu Haskiego i w zadnym razie nie miesci si¢ w pojeciu ,for-
telu wojennego”'?, jak uwazata Izba.

Za zasadg zwyczajowego prawa miedzynarodowego” Wielka Izba uznata ,model od-
powiedzialnoéci karnej za zaniechanie obowigzkow zwierzchnika raczej jako kontroli niz
opartej na odpowiedzialnosci zastepczej za czyny innych osob”'%. Ustaliwszy na podstawie

" Ibidem, pkt 207, ust. 1 in fine.

120 Ibidem, pkt 207 in fine.

2t Jbidem, pkt 208 in fine. Wielka Izba zwrécita tez uwage na to, ie ,podczas II wojny $wiatowej (zwhaszcza
w ZSRR) i bezposrednio po niej mialy miejsce procesy krajowe, a wszystkie one dotyczyly domniemanych zbrodni
wojennych popelnionych w czasie tej wojny, przy czym niektére procesy byly godne uwagi z racji wszechstronnego
potraktowania w nich odnosénych zasad praw i zwyczajow wojennych, zwlaszcza jesli chodzi o wymdg stusznego
procesu dla kombatantéw i oséb cywilnych podejrzanych o zbrodnie wojenne” — ibidem, pkt 209.

122 Ibidem, pkt 210.

123 Ibidem, pkt 200.

124 Ibidem, pkt 201. Skarzacy i jego jednostka dokonywali ataku na Mazie Bati w przebraniu w mundury Wehr-
machtu. Zdaniem Wielkiej Izby, ,,0znaczatoby to, ze skarzacy utracit status kombatanta, a przywdziewajac mun-
dur nieprzyjacielski podczas walki dopuscit si¢ przestgpstwa” — ibidem.

15 Ibidem, pkt 211. Wywodzita to z ,,dawno utrwalonych norm zwyczajowych”, z potwierdzenia ,w niektérych
procesach sprzed II wojny $wiatowej” oraz w krajowych i miedzynarodowych ,procesach za zbrodnie popetnione
podczas II wojny $wiatowej”, a takie ,w statutach trybunatéw migedzynarodowych”.
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faktow, ze skarzacy ,de iure i de facto sprawowat kontrole nad jednostky”, uznata, ze po-
nosi on ,odpowiedzialnos¢ dowoddcza”, wobec czego nie ma koniecznoséci udowadniania,
»iz skarzacy osobiscie dopuscit si¢ ktoregokolwiek z czynéow w Mazie Bati 27 maja 1944
roku”'?,

Wigze si¢ z tym rowniez kwestia wymogu znajomosci ,,praw i zwyczajow wojennych”. Naj-
wyrazniej Wielka Izba przyjmuje zasade ignorantio juris non exculpat. Uznaje ona, ze ,w kontek-
$cie osoby dowodcy oraz praw i zwyczajow wojennych koncepcje dostepnosci i przewidy-
walnosci nalezy traktowa¢ razem”, przy czym ,osoby parajace si¢ dziatalnoscig zawodows,
prowadzac swoje operacje, muszg postgpowaé z wysokim stopniem czujnosci i mozna od
nich oczekiwa¢ wykazywania troski szczegolnej przy ocenie ryzyka, jakie dziatalnos¢ taka
w sobie zawiera”'?’.

Wielka Izba stwierdzita, iz mozna uznaé ,kwalifikacje inkryminowanych czynéw jako
zbrodni wojennych, oparta wytacznie na prawie miedzynarodowym [...] za wystarczajaco
dostepng i przewidywalng dla skarzacego w 1944 roku”, jako ze — jej zdaniem — ,nawet
szeregowy zolnierz nie moze si¢ wykazywaé totalnym, $lepym postuszenstwem wobec
rozkazow, ktore jaskrawo naruszajg nie tylko prawo krajowe, ale migdzynarodowo uznane
prawa cziowieka, w szczegolnosci prawo do zycia, najwyisza wartos¢ w migdzynarodowe;
hierarchii praw cztowieka”®®. Odrzucita argumentacje bazujaca na tym, ze czasowo whas-
ciwy Kodeks Karny z 1926 roku ,nie zawieral odwotania si¢ do migdzynarodowych praw
i zwyczajow wojennych”, ktore — jak si¢ wydaje — ,formalnie nie byly opublikowane ani
w ZSRR, ani w Lotewskiej SRR”, poniewaz ,migdzynarodowe prawa i zwyczaje wojenne
same przez si¢ byly w 1944 roku wystarczajace dla stwierdzenia indywidualnej odpowie-
dzialnosci karnej”'?. Jej zdaniem ,w 1944 r. prawa te stanowily szczegétowe unormowania
lex specialis okreslajace parametry zbrodniczego postepowania podczas wojny, adresowa-
ne w pierwszym rzedzie do sit zbrojnych, a zwlaszcza do dowodcow”, wobec czego od
skarzacego jako oficera-dowddcy ,mozna byto oczekiwaé wykazywania szczegolnej troski
przy ocenie ryzyka, jakie niosta ze sobg operacja w Mazie Bati”, a ,najbardziej pobieina
refleksja ze strony skarzgcego wskazataby, ze inkryminowane czyny co najmniej stwarzaly
ryzyko bycia zbrodniami wojennymi, za ktore — jako dowddca — mogt on zosta¢ indywi-
dualnie i karnie odpowiedzialnym”'¥.

126 Thidem, pkt 223.

127 Ibidem, pkt 235 (z powotaniem si¢ na wyrok Pessino, pkt 33). Wielka Izba przypomniata, ze ,zakres koncepcji
przewidywalnosci zalezy w znacznym stopniu od tresci danego dokumentu, obszaru, jaki ma on obejmowac, oraz
liczby statusu os6b, do ktérych jest on adresowany” — ibidem.

128 Ibidem, pkt 236. Tym razem najwyrazniej Wielka Izba si¢ zagalopowata; nie mozna w stosunku do 1944 roku
operowa¢ tego rodzaju argumentacja, wywodzong z ,fundamentalnych migdzynarodowych dokumentéw praw
cztowieka” czy ,migdzynarodowo uznanych praw cztowieka”.

129 Ibidem, pkt 237. Jak wezesniej Wielka Izba uznata: ,zwazywszy na stan prawa migdzynarodowego w 1944
roku, istniata wystarczajgco jasna podstawa prawna dla $cigania i karania skarzacego za zbrodnie wojenne jako
dowddcy jednostki odpowiedzialnej za atak na Mazie Bati 27 maja 1944 roku” — ibidem, pkt 227.

5% Ibidem, pkt 238. Skoro tak, Wielka Izba uznata, ze ,Sciganie skarzgcego (i pdiniejsze skazanie go) przez
Republike Lotwy, oparte na prawie migdzynarodowym obowigzujagcym w czasie inkryminowanych czynow
i zastosowanym przez jej sady, nie moze zosta¢ uznane za przewidywalne”, zatem ,w czasie ich popetnienia czyny
skarzgcego stanowily przestepstwa zdefiniowane z wystarczajacg dostgpnoscia i przewidywalnoscig przez prawa

i zwyczaje wojenne” — ibidem, pkt 243 i 244.
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Proba konkluzji

Po pierwsze, wasko zakrojona juz w travaux preparatoires Konwencji wizja przedmiotu i celu
wyjatku z art. 7 ust. 2 byla w orzecznictwie Komisji i Trybunatu konsekwentnie podtrzy-
mywana, w zwigzku z czym z ustgpu tego korzystano na poczatku i pod koniec prakeyki
orzeczniczej Komisji — a i samego Trybunatu na poczatku obecnego stulecia — w kontekscie
wydarzen z okresu II wojny $wiatowej, zazwyczaj dotyczacych zarzutéw kolaboracji z Niem-
cami. Tym bardziej zastanawiajaca jest — w wykonaniu tak Izby, jak i Wielkiej Izby — wy-
razista rezygnacja z badania sprawy Kononowa pod katem art. 7 ust. 2, mimo ze dotyczyta
okresu IT wojny $wiatowej i zarzutu kolaboracji z nazistami.

Po drugie, wobec znacznych watpliwosci i zamieszania w doktrynie wokot kategorii ,zasad
ogolnych prawa uznanych przez narody cywilizowane” i niklego wkiadu interpretacyjnego
orzeczen strasburskich, odnotowa¢ mozna rozwijajacy si¢ w nauce trend do kojarzenia tych
zasad z elementarnymi wymaganiami ludzkosci (czy, jak kto woli, humanitaryzmu) i z funda-
mentalnymi, chronionymi miedzynarodowo prawami cztowieka, z najczgstszg kwalifikacja
ocenianych czynow jako zbrodni przeciwko ludzkosci.

Po trzecie, kapitalne znaczenie ma odwaga Trybunatu Strasburskiego, ktory potrafit
odstapi¢ od tak powszechnie dominujacych dyktatéw poprawnosci politycznej i w dwoch
sprawach estonskich zakwalifikowaé sowieckie praktyki, realizowane juz po zakorczeniu
IT wojny $wiatowej, a polegajace m.in. na przymusowych deportacjach na Sybir, wtasnie jako
zbrodnie przeciwko ludzkosci®!.

Po czwarte, zdecydowana wigkszo$¢ orzecznictwa strasburskiego na tle art. 7 ust. 1 do-
tyczyla spraw osadzanych ,na podstawie prawa krajowego”, przy czym: 1) pojecie prawa ko-
jarzono z kontekstem klauzul imitacyjnych i towarzyszacego im testu legalnosci, obejmujac
nim szerszy zakres, nie tylko ustawowy, kojarzac tez z wymogami jako$ciowymi, szczegolnie
w kontekscie nieretroakeji istotnymi — zwlaszcza dostepnosci i przewidywalnosci; 2) zasade
legalnosci przestgpstw i kar kojarzono z zasada nullum crimen, nulla poena sine lege, przy
czym bardzo mocno wykluczano dopuszczalnos¢ rozszerzajacej interpretacji na niekorzysé
oskarzonego, w tym poprzez analogie; 3) bardzo istotng role przypisywano interpretacji
sadowej, stuzacej nie tylko wyjasnianiu watpliwosci, ale tez dostosowywaniu prawa do zmie-
niajacych si¢ okolicznosci.

Po pigte, w nielicznych sprawach kwalifikowanych ,na podstawie prawa migdzynarodowe-
go” uznawano zastosowalnos$¢ wyzej wspomnianych wymogoéw, przy czym rzuca si¢ w oczy
bardzo pragmatyczne postugiwanie si¢ mozliwosciami oferowanymi przez prawo krajowe
i migdzynarodowe. Zdarzato sig, ze to prawo krajowe przychodzito z pomocg prawu migdzy-
narodowemu, gdy zasadnicze prawdy wynikajace z podstawowych praw cztowieka podlegaly
ywdrozeniu” dzigki odpowiedniemu przepisowi krajowego kodeksu karnego. Zdarzato si¢ tez
na odwrét: prawo miedzynarodowe przychodzito z pomocs, gdy prawo krajowe bylo bezsilne.

! Dla mnie ma to znaczenie takze osobiste, jako ze — po uwigzieniu mojego ojca i skazaniu na 10 lat wigzien
i tagrow — w pare lat potem moja matke z czworgiem matych dzieci, w tym ze mna, zestano whasnie do Krasno-
jarskiego Kraju za Jenisej. Stad si¢ bierze moja szczegdlna wdzigczno$é wobec Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, ktéra — mam nadzieje — Czytelnik mi wybaczy.
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Po szoste, samo to prawo migdzynarodowe bylo postrzegane albo w obszarze prawa mig-
dzynarodowego praw cztowieka, albo w przestrzeni miedzynarodowego prawa humanitar-
nego i miedzynarodowego prawa karnego, przy czym zdarzato sig, ze wnioski z miedzyna-
rodowo chronionych praw cztowieka wspieraly argumentacje zasadniczo oparta na prawie
humanitarnym. Whnioski z prawa humanitarnego przychodzily tez na pomoc argumentacji
opartej na prawach cztowieka. Osobiscie czutem z tego powodu satysfakcje, jako ze potwier-
dzata si¢ moja teza sprzed 15 lat, ze prawa czlowieka i wzgledy humanitarne wzajemnie sig
wspieraja, bedac ,bliznimi”, bo karmigcymi si¢ elementarnymi wymaganiami ludzkosci
i nadajacymi prawu jego ludzki wymiar, tak na czas pokoju, jak i na czas wojny, tak w sferze
prawa krajowego, jak i migdzynarodowego'*.

Po siédme, wielce zastanawiajacym jest to, ze Trybunat badat sprawe Kononowa w per-
spektywie art. 7 ust. 1, nie za$ art. 7 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, podczas
gdy dotad zwykt sprawy kolaboracji osadza¢ na jego podstawie. Nigdzie tego nie wyjas-
nit. A moze sowiecki system prawny nie odpowiadat kryteriom ,narodu cywilizowanego”,
czego Trybunal nie odwazyt si¢ stwierdzi¢, ale czemu posrednio dat wyraz, stwierdzajac,
ie ,Kodeks karny z 1926 roku pojmowany byt jako system $cigania «czyndéw spotecznie
niebezpiecznych», ktére szkodzily ustalonemu porzadkowi socjalistycznemu™*? O jakimz
ynarodzie cywilizowanym” tu moéwié, skoro za swoje bestialstwo Kononow w ZSRR byt
nagradzany medalami'**?

Uwazam niniejsze opracowanie za przyczynkarskie refleksje w obszarze niezastuzenie za-
pomnianym przez doktryng prawa miedzynarodowego i praw cztowieka. Najwyzszy juz czas,
by jaki$ miody naukowiec zbadat i przekonujaco przedstawit w kompetentnej monografii
zakaz retroakcji prawa karnego z perspektywy praw cztowieka i migdzynarodowego prawa
humanitarnego.

Concept of international law in the context of non-retroactivity
of criminal law, with emphasis on Strasbourg case-law

(Summary)

he article’s primary aim is to identify and elaborate on the place and meaning of inter-
national law in the context of non-retroactivity of criminal law. In the analysis, the
author concentres on the provisions of the European Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms (ECHR) and its interpreatation made by the
(historical) European Commission of Human Rights and the European Court of Human

132 T. Jasudowicz, Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych. Rekonstrukcja miedzynarodowego prawa humanitarne-
go, Torun 1997, wstep.

133 Kononov 11, pkt 230.

13 Kononow nie jest niestety uwazany za bohatera negatywnego takze i w dzisiejszej Rosji. O publicznych kon-
dolencjach sktadanych rodzinie Kononowa po jego $mierci w 2011 r. przez najwyzsze wladze Federacji Rosyjskiej
zob. K. Karski, The Katyn Crime under Nuremberg Principles, [w:] Katyn: State-sponsored-extermination, ed by.
M.B. Szonert, Cleveland 2012, s. 25. Na temat niezdolnosci przyznania si¢ przez wiadze ZSRR do popetnianych
zbrodni, a wreez kfamstw w tym zakresie, zob. T. Jasudowicz, R. Fordoriski, Moscow Secrecy in the Katyn Crime,
[w:] ibidem, s. 11-21.
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Rights. The article is a critical analysis of the jurisprudence as well as of the views presented
by legal scholars (doctrine).

Human rights treates, i.a. ECHR in its Article 7 and International Covenant on Civil
and Political Rights in its Article 15 provide an exception from the rule nullum crimen, nulla
poena sine lege poenali anteriori, when an act or omission was (at the time when it was com-
mitted) criminal according to the general principles of law recognised by civilised nations
(the community of nations — in ICCPR). The starting point of the analysis is the question
whether Article 7 § 2 ECHR is a “living provision” or a “dead letter”. The author remarks
that strasbourg case-law follows a rather clear and uniform path of narrow interpretation
of this provision, relying on its ratio legis, travaux preparatoires to the Convention and the
initial European Commission’s opinion of 1957. The concept used in § 2 of Article 7 was
used to refer to norms adopted to punish crimes of war and crimes against humanity com-
mitted during the WWII. The author points out that an expression - “general principles of
law recognised by civilised nations”, has been misunderstood by many legal scholars, even
though, it is a precise legal term used in public international law. The second part of the
article concentrates on the issue whether Article 7§1 ECHR applies only durante pace or
also durante bello? In this respect, an extensive and detailed analysis of the two judgements
in Kononov case (of 2008 and 2010) is made.

In conlusion, the author notes that there is a tendency (which he supports) to associate
“general principles of law recognised by civilised nations” with fundamental human rights
and to categorize acts as crimes against humanity. Another conclusion is that domestic law
and international law support each other in the context of analysed provision. Similarly,
another two normative domains — international human rights law and international hu-
manitarian law — clearly interrelate and correspond with each other. A final remark is that
the issue of non-retroactivity of criminal law, seen from a perspective of human rights law
and humanitarian law, requires further profound legal study.
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Wplyw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka na dziatalnos¢
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla b. Jugostawii

Wlatach dziewig¢dziesiatych XX wieku kontynent europejski, szczycacy si¢ najefek-
tywniejszym systemem konwencyjnej ochrony praw cztowieka w ramach Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka' stanat w obliczu konfliktu zbrojnego, jaki ogarnat Pot-
wysep Batkanski. Po zakoriczeniu walk powotano do zycia trybunat karny ad hoc, majacy za
cel osadzenie 0sob odpowiedzialnych za zbrodnie popelnione na terytorium bylej Jugostawii
(dalej: MTKJ)?. Na etapie ustanowienia Statutu Trybunatu® oraz rozstrzygania wnoszonych
na wokandg spraw nie sposob byto ,odcig¢ si¢” od ugruntowanych na plaszczyznie Rady
Europy standardéw praw cztowieka. Stanowi to kolejny dowod na koegzystencje i wzajemne
uzupelnianie si¢ obu obszaréw normatywnych: miedzynarodowego prawa humanitarnego
konfliktéw zbrojnych oraz prawa migdzynarodowego praw cztowieka.

W niniejszym opracowaniu podjeta zostanie proba wskazania, czy i w jakim zakresie
Migdzynarodowy Trybunat Karny dla b. Jugostawii odwolywat si¢ do strasburskich standar-
déw orzeczniczych.

Za punkt wyjscia dalszych rozwazan postuza wskazania zawarte w wyroku Izby Apelacyjnej
w tzw. Celebici Case*, zgodnie z ktérymi ,zaréwno prawa cztowieka, jak i prawo humanitarne
skupiajg si¢ na poszanowaniu ludzkich wartosci i godnosci osoby ludzkiej™. Uniwersal-
ne i regionalne instrumenty praw czlowieka oraz konwencje genewskie posiadajg wspolny
rdzeri podstawowych standardéw, ktore znajdujg zastosowanie w kazdych okolicznosciach
i wobec wszystkich stron, wobec ktorych derogacja nie jest dozwolona. Celem podsta-
wowych standardéw pojawiajacych si¢ w obu galeziach prawa jest ochrona osoby ludzkiej

* Dr Marta Szuniewicz, Instytut Bezpieczeristwa Narodowego, Wydziat Dowodzenia i Operacji Morskich, Akademia Mary-
narki Wojennej im. Bohateréw Westerplatte w Gdyni.

''Tj. Konwencja o prawach czfowieka i podstawowych wolnosci z 4.11.1950 r.; tekst polski w: Dz.U. z 1993 r.,
Nr 61, poz. 284.

2 Petna nazwa: Migdzynarodowy Trybunat do Sadzenia Osoéb Odpowiedzialnych za Powazne Naruszenia Migdzy-
narodowego Prawa Humanitarnego Popetnione na Terytorium bylej Jugostawii od 1991 r.

* Statut Migdzynarodowego Trybunatu do Sadzenia Oséb Odpowiedzialnych za Powazne Naruszenia Migdzy-
narodowego Prawa Humanitarnego Popetnione na Terytorium bytej Jugostawii od 1991 r., utworzony rezo-
lucja Rady Bezpieczenistwa ONZ nr S/RES/827 z 25.05.1993 r., z poprawkami wprowadzonymi S/RES/1166
z 13.05.1998 r., S/RES/1329 z 30.11.2000 r. i S/RES/1411 z 17.05.2002 r.; tekst polski w: M. Flemming,
Migdzynarodowe prawo bumanitarne konfliktéw zbrojnych. Zbidr dokumentéw, uzupetn. i red. M. Gaska i E. Mi-
kos-Skuza, Warszawa 2003, s. 522 i nn.

#Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator przeciwko Zejnilowi Delalicowi, Zdravce Mucicowi (aka “PAVO’), Hazimowi
Delicowi i Esadowi Landzo (aka “ZENGA”) (tzw. Celebi¢i Case, tak tes. cyt. dalej) z 20.02.2001 r., nr sprawy IT-96-21-A.
> Commentary on the Additional Protocols, ed. by Y. Sandoz, C. Swiniarski, B. Zimmermann, Geneva 1987, s. 1340.
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przed okreslonymi haniebnymi czynami, uznanymi przez wszystkie cywilizowane narody za
niedopuszczalne we wszelkich okolicznosciach®. W wyroku w sprawie Prokurator przeciwko
Zlatce Aleksovskiemu Izba Sadzaca MTK] expressis verbis stwierdzita, ze caly gmach prawa
miedzynarodowego praw czlowieka oraz rozwéj miedzynarodowego prawa humanitarnego
opiera si¢ o fundamentalng zasad¢ poszanowania godnosci osoby ludzkiej”, stanowiacg ,,pod-
stawowq «klamre» spinajaca oraz w istocie gtéwna raison d’étre migedzynarodowego prawa
humanitarnego i prawa praw czfowieka”’.

Przeglad orzecznictwa Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla b. Jugostawii umoz-
liwia wskazanie kilku podstawowych ptaszczyzn, w jakich sedziowie odwotywali si¢ do stan-
dardéw wypracowanych w europejskim systemie ochrony praw cztowieka.

Z uwagi na niedostatek precedensu na polu migdzynarodowego prawa humanitarnego,
sedziowie MTK] wielokrotnie odwolywali si¢ do instrumentow i praktyki rozwinigtej na
polu prawa praw cztowieka®. Jak bowiem wskazano w sprawie Prokurator przeciwko Dra-
goljubowi Kunaracowi, Radomirowi Kovacowi i Zoranowi Vukovicowi w niektorych aspek-
tach miedzynarodowe prawo humanitarne moze by¢ uznane za ,stopione” z prawem praw
cztowieka’. Z uwagi na podobienstwo obu dziedzin prawa w zakresie celéw, wartosci i ter-
minologii, takie odwotanie okazato si¢ mozliwe i — co do zasady — pozadane. Sedziowie
MTK]J najczesciej odwoltywali sie do EKPC i wypracowanego na jej podstawie case law jako
do punktu odniesienia i swoistego miernika poprzez skorzystanie z ustalen i interpretacji
ETPC w przypadku braku wyraznych kryteriow oceny w Statucie MTK] i migdzynarodo-
wym prawie humanitarnym konfliktéw zbrojnych.

Pierwsza kategori¢ stanowig sprawy, w ktorych sedziowie Trybunatu odwotali si¢ do
konwencyjnego standardu zakazu tortur lub nieludzkiego traktowania z art. 3 EKPC. MTK]
wskazal, ze ,tortury sa szczegélnie haniebne w swojej naturze i naruszajg miedzynarodowo
uznane prawo czlowieka™’, stanowigc ,bezwzgledny zamach na osobowa godnos¢ ludzka,
bezpieczenstwo i psychike ofiar™. Jak wskazano w sprawie Prokurator przeciwko Miloradowi
Krnojelcowi, tortura ,stanowi jedno z najpowazniejszych atakéw na psychiczng lub fizycz-
ng integralno$¢ jednostki”'2. W wyroku w sprawie Prokurator przeciwko Anto Furundziji
MTXK] przypomnial, ze zakaz tortur ustanowiony zostat w traktatach praw cztowicka
i odzwierciedla prawo absolutne, wobec ktérego nie moga by¢ nigdy podjete $rodki dero-
gacyjne, nawet w sytuacji konfliktu zbrojnego®. Nalezy wskaza¢, ze ,charakter ius cogens
zakazu tortur wyraza ideg, zgodnie z ktorg zakaz stat si¢ obecnie jednym z najbardziej pod-

¢ Celebiti Case, § 149.

7 Prokurator przeciwko Zlatce Aleksovskiemu, wyrok Izby Sadzacej z 25.06.1999 r., nr sprawy I'T-95-14/1-T, § 54.

8 Powyisza praktyke podkreslili sami sedziowie w wyroku Izby Sadzacej w sprawie Prokurator przeciwko Dra-
goljubowi Kunaracowi, Radomirowi Kovacowi i Zoranowi Vukovicowi z 22.02.2001 r., nr sprawy I'T-96-23-T &
IT-96-23/1-T, § 467.

° Ibidem.

1 Prokurator przeciwko Milanowi Simiciowi, wyrok Izby Sadzacej z 17.10.2002 r., nr sprawy IT-95-9/2-S, § 34;
podobnie zob. Prokurator przeciwko Anto Furundziji, wyrok Izby Sadzacej z 10.12.1998 r., nr sprawy IT-95-
17/1-T, § 154, 159 i nn.

1 Simic, § 34.

12 Prokurator przeciwko Miloradowi Krnojelcowi, wyrok Izby Sadzacej z 15.03.2002 r., nr sprawy IT-97-25-T,
§ 180; por. tez Simic, § 34.

13 Zob. Furundzija, § 154.
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stawowych standardéw spotecznosci miedzynarodowej' [...] [i] jest wartoscig absolutng, od
ktérej nikt nie moze odej$¢”".

Jak jednak podkreslono w wyroku w sprawie Prokurator przeciwko FurundZiji, probujac
zdefiniowaé przestepstwo w ramach miedzynarodowego prawa humanitarnego, Izba Sadzaca
powinna mie¢ na uwadze specyfike tej dziedziny prawa'®. W szczegoélnosci, ,w razie odwoly-
wania si¢ do definicji wypracowanych na gruncie prawa praw cztowieka, Izba Sadzaca bedzie
musiata rozwazy¢ podstawowe roznice strukturalne pomiedzy tymi dziedzinami prawa”"”.
W zwigzku z powyzszym MTK] rekomendowat ostrozno$¢ i ostrzegat przed zbyt szybkim
i fatwym przyjmowaniem koncepcji i poje¢ rozwinietych w innych kontekstach prawnych,
stojac na stanowisku, Ze ,pojecia rozwinigte na gruncie praw czfowicka moga by¢ prze-
niesione do migdzynarodowego prawa humanitarnego jedynie wowczas, gdy uwzgledniaja
specyfike tej drugiej dziedziny prawa”®®, co oczywiscie nie wyklucza odwolywania do prawa
praw cztowieka w zakresie tych aspektow, ktore s wspolne obu rezimom”™’. W zwigzku
z powyiszym w wyroku w sprawie Prokurator przeciwko Krnojelcowi Izba Sadzaca uznata
»ogolne rozwazania i kryteria przyjete przez ETPC w zakresie ustalenia cigzaru czynow sta-
nowigcych tortury, jak rowniez ich zwigzku z innymi mniej powaznymi przestgpstwami za
wystarczajaco przekonywujace, by stanowi¢ podstawe do przyjecia w sprawie™.

Z drugiej jednak strony, Izba Sadzaca MTK] w sprawie Prokurator przeciwko Kunaracowi,
Kovacowi i Vukovicowi wskazata, ze ,definicja tortur w migdzynarodowym prawie humanitar-
nym nie zawiera tych samych elementéw co definicja tortur ogélnie znajdujaca zastosowanie
w prawie praw cztowieka™'. Tym samym odstapiono od poprzednio przyjetych definicji tor-
tur przedstawionych przez Izby Sadzace MTKJ?, postanawiajac, ze — w przeciwienstwie do
prawa miedzynarodowego praw cztowieka — miedzynarodowe prawo humanitarne nie wymaga
zaangazowania funkcjonariusza publicznego lub jakiejkolwiek innej osoby posiadajacej whadze
dla uznania przestgpstwa za tortur¢”, ani upokorzenia jako celu tortur®. Zgodnie z jurys-
prudencja praw czfowieka interpretujacy tortury, Izba Sadzaca w tzw. Celebici case wskazata,

4 MTK] wyraznie wskazal, ze zakaz tortur jest uznany w zwyczajowym prawie migdzynarodowym i uwazany za
norme ius cogens (zob. np. Simi¢, § 34).

5 Furundzija, § 154.

16 Ihidem, § 162.

7 Kunarac, Kovac i Vukovic, § 470.

18 Thidem, § 471.

1 Krnojelec, § 181.

2 bidem.

! Kunarac, Kovac i Vukovic, § 496. Stwierdzono w nim, ze ,Izba stoi na stanowisku, ze obecno$¢ funkcjonariusza
panstwowego lub innej posiadajacej wladze osoby przy torturowaniu nie jest konieczna dla uznania tego prze-
stepstwa za torture w $wietle prawa humanitarnego”.

2 Wyraznie podkresla to wyrok Izby Sadzacej w sprawie Furundzija, § 162.

» Kunarac, Kovac i Vukovic, § 496. Tozsamy poglad przedstawila Izba Sadzaca w wyroku w sprawie Prokurator
praeciwko Miroslavowi Kvocce, Milojicy Kos, Mlado Radiciowi, Zoranowi Zigiciowi i Dragoljubowi Prcace (cyt.
dalej: Kvocka i inni) z 2.11.2001 r., skarga nr I'T-98-30/1-T, § 138.

% Kunarac, Kovac i Vukovic, § 497. Wyrok apelacyjny w tej sprawie potwierdzit stanowisko zajete przez Izbe
Sadzaca w zakresie wylaczenia wymogu funkcjonariusza publicznego podczas rozstrzygania odpowiedzial-
nosci karnej jednostki za tortury poza ramami Konwencji przeciw torturom (zob. Kunarac, Kovac i Vukovic
2 12.06.2002 r., nr sprawy I'T-96-23 & IT-96-23/1-A, § 148). Potwierdzita to Izba Sadzaca w wyroku w spra-
wie Prokurator przeciwko Mladenowi Naletilic (aka “Tuta”) i Vince Martinovicowi (aka “Stela”) 7 31.03.2003 r.,
nr sprawy I'T-98-34-T, § 338.
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ze dotkliwo$¢ bolu lub cierpienia jest cechg wyrdzniajacg tortur, ktére wyodrebnia je od innych
podobnych przestepstw?. W odniesieniu do elementu dotkliwosci cierpien MTK]J przyznat,
ie jakkolwiek ,precyzyjny prog do okreslenia, jaki stopien cierpienia jest wystarczajacy dla
spetnienia definicji tortur, nie zostal wyznaczony™, to pewnych wskazan w tym zakresie do-
starcza orzecznictwo strasburskie”. W konsekwenciji, ,oceniajac cigzar jakiegokolwiek niepra-
widtowego traktowania, Izba Sadzaca musi w pierwszym rzedzie wzia¢ pod uwage obiektywna
dotkliwo$¢ zadanych cierpiert”. Ponadto, relewantne przy ocenie cigzaru krzywdy beda rowniez
kryteria subiektywne®, takie jak fizyczne lub umystowe skutki traktowania dla konkretnej
osoby oraz, w niektorych przypadkach, takie czynniki, jak wiek ofiary, ple¢, stan zdrowia?,
co stanowi powtdrzenie wyliczenia zaprezentowanego przez Trybunat w Strasburgu®.

W kontekscie zakazu tortur i nieludzkiego traktowania pojawia si¢ problem gwattu
i innych form przemocy seksualnej. Jakkolwiek zaden migdzynarodowy instrument praw
cztowieka nie zakazuje w sposob szczegdlny gwattu lub innej cigzkiej napasci natury sek-
sualnej, powyzsze czyny sa posrednio zakazane przez postanowienia gwarantujace fizyczng
integralno$¢®!. Prawo do integralnosci fizycznej jest z kolei jednym z podstawowych praw
i niewatpliwie stanowi cze$¢ zwyczajowego prawa miedzynarodowego™. Ponadto przemoc
seksualna stanowi zamach na godno$¢ ludzks, uznang — jak juz wspomniano — za ,esencje
catosci migdzynarodowego prawa humanitarnego, jak i prawa praw cztowieka”.

Jak jednak wyraznie wskazano w wyroku w sprawie Prokurator przeciwko Furundziji,
,w pewnych okoliczno$ciach gwatt moze stanowi¢ torture i zosta¢ uznanym przez miedzy-
narodowe organy sadowe za stanowigce naruszenie normy zakazujacej tortur”*‘. Opierajac
swoja analize na gruntownym przegladzie orzecznictwa organdéw miedzynarodowych®, Izba
Sadzaca w tzw. Celebici case doszta do konkluzji, ze gwatt moze stanowic torture®. Podobnie

25 Celebici case, § 468. Podobnie zob. wyrok Izby Sadzacej w sprawie Kvocka i inni, § 142.

2% Celebici case, § 469.

27 Stanowisko Izby Sadzacej orzekajacej w sprawie Kvocka i inni (§ 143) zgodne jest w tym wzgledzie ze stano-
wiskiem ETPC w stosunku do art. 3 EKPC, ktére wskazuje, ze wymagany minimalny poziom dotkliwosci jest
z koniecznosci ustaleniem wzglednym, ktory ,zalezy od wszystkich okolicznosci sprawy, takich jak charakter
i kontekst traktowania, dtugo$¢ jego trwania, skutki fizyczne i psychiczne oraz, w niektérych sprawach, ple¢,
wiek oraz stan zdrowia ofiary” (zob. Irlandia przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 18.01.1978 r., skarga
nr 5310/71, Ser. A nr 25, § 162).

3 Celebici case, § 469.

¥ Kvocka i inni, § 143; por. tez Prokurator przeciwko Milanowi Matriciowi, wyrok Izby Sadzacej z 12.06.2007 .,
nr sprawy I'T-95-11-T, § 151; Prokurator przeciwko Blagoje Simiciowi, Miroslavowi Tadiciowi i Simo Zariciowi,
wyrok Izby Sadzacej z 17.10.2003 r., sprawa nr I'T-95-9-T, § 75; Prokurator przeciwko Vasilejeviciowi, wyrok
1I Izby Sadzacej z 29.11.2002 r., nr sprawy IT-98-32-T, § 235; Krnojelac, § 131.

0 Por. np. Irlandia przeciwko Wielkiej Brytanii, § 162.

' Zob. Furundzija, § 170; Prokurator przeciwko Milanowi Milutinoviciowi, Nikole Sainoviciowi, Dragoljubo-
wi Ojdaniciowi, Nebojss Pavkovviciowi, Vladomirowi Lazareviciowi i Sretenowi Lukiciowi, wyrok Izby Sadzacej
2 26.02.2009 r., sprawa nr I'T-05-87-T, § 188.

32 Furundzija, § 170.

3 Ihidem, § 183; Celebidi case, § 491.

* Furundzija, § 171.

3 Celebici case, § 475-496. Jakkolwiek Izba Apelacyjna uchylita wyrok skazujacy, szeroka analiza Izby Sadzacej
w zakresie tortur i gwaltu pozostaje przekonujaca, co potwierdzit wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Kunarac,
Kovac i Vukovic, § 181.

3 Celebidi case, § 489.
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w sprawie Prokurator przeciwko Kunaracowi, Kovacowi i Vukovicowi Izba Apelacyjna MTK]
uznajac, ze tortury moga by¢ stosowane poprzez dokonanie gwattu¥, odwotata si¢ expres-
sis verbis do interpretacji ETPC, szeroko przytaczajac okolicznosci sprawy Aydin przeciwko
Turdi oraz jej konkluzje, w mysl ktérej ,kumulacja aktéw fizycznej i psychicznej przemocy
zadanych wnioskodawcy oraz szczegdlnie okrutny akt gwattu, jakiego na niej dokonano,
stanowig torturg z naruszeniem art. 3 Konwencji”*®*. W nawigzaniu do jurysprudencji Try-
bunatu w Strasburgu, Izba Apelacyjna MTK]J uznata, ze gwalt spetnia powyzsze wymogi
i dlatego stanowi zbrodni¢ wojenng wedtug zwyczajowego prawa miedzynarodowego, karang
na podstawie art. 3 Statutu®.

Z kolei w odniesieniu do zakazu niewolnictwa MTK] stwierdzit, ze posiada on charakter
zwyczajowy. Izba Sadzaca w sprawie Prokurator przeciwko Krnojelcowi uznata, ze zakaz niewol-
nictwa w sytuacjach konfliktu zbrojnego jest niezbywalnym, niederogowalnym i podstawowym
prawem, jedng z rdzennych regut zwyczajowego i traktatowego prawa migdzynarodowego™.
W sprawie Prokurator przeciwko Kunaracowi, Kovacowi i Vukovicowi Trybunat podkreslit,
ie ,roine traktaty miedzynarodowe praw cztowieka odnosza si¢ do niewolnictwa lub podob-
nych koncepcji bez podania jakichkolwiek definicji*! i jakkolwiek ,Europejska Komisja Praw
Czlowieka nie zajmowata si¢ dotychczas sprawg cho¢by w najmniejszym stopniu podobna do
obecnej [...] niektore z jej uwag i ustalert w zakresie interpretacji odpowiednich postanowien
Europejskiej Konwencji stanowig pewng pomoc dla potrzeb niniejszej sprawy”.

Szczegdlnym przypadkiem jest positkowanie si¢ orzecznictwem ETPC na potrzeby
stosowania art. 5 Statutu MTK]J, tj. interpretacji terminu ,innych czynéw nieludzkich”
w ramach dookreslenia przedmiotowej strony zbrodni ,przesladowania” z uwagi na brak
komplementarnego zdefiniowania zakresu przedmiotowego tego ostatniego. MTK]J uznat,
ie skazanie za przestgpstwo przesladowan nie narusza zasady legalizmu®, a kategoria ,,innych
nieludzkich czynow” zostata celowo przewidziana jako kategoria otwarta, poniewaz uznano
za niepozadane enumeratywne wyliczenie czynéw mogacych stanowi¢ przesladowanie, jako
stwarzajace mozliwos¢ uchylenia si¢ od litery zakazu*. Zdaniem sedziéow MTK], wyrazne
whaczenie okreslonych praw w zakres przedmiotowy zbrodni przesladowania nie stuzy inte-
resowi sprawiedliwosci, jako ze moze by¢ interpretowane jako posrednie wykluczenie innych
praw (expressio unius est exclusio alterius)®.

37 Kunarac, Kovac i Vukovic, § 181 i nn.

8 Aydin przeciwko Turcji, wyrok ETPC z 25.09.1997 r., skarga nr 23178/94, RJD 1997-VI, § 86.

% Kunarac, Kovac i Vukovic, § 195.

“ Wyrok Izby Sadzacej w sprawie Krnojelec, § 353. Podobnie w wyroku w sprawie Kunarac, Kovac i Vukovic
sedziowie uznali, ze niewolnictwo stanowi zbrodni¢ przeciwko ludzkosci wedtug zwyczajowego prawa humani-
tarnego, a Izba Sadzaca byla przekonana, ze zawarta tam analiza zwyczajowego charakteru zniewolenia znajduje
réwniez zastosowanie wobec przestgpstwa niewolnictwa z artykutu 2 Statutu.

4 Kunarac, Kovac i Vukovic, § 533.

2 Ibidem, § 534.

4 Zob. np. Prokurator przeciwko Radoslavowi Brdjaninowi, wyrok Izby Sadzacej z 1.09.2004 r., nr sprawy I'T-
99-36-T, § 1030.

“ Zob. Prokurator przeciwko Zoranowi Kupreskiciowi, Mirjanowi Kupreskiciowi, Vlatce Kupreskiciowi, Drago Josi-
poviciowi, Draganowi Papiciowi i Vladimirowi Santiciowi (aka “Vlado”) (cyt. dalej: Kupreski¢ i inni), wyrok Izby
Sadzacej z 14.01.2000 r., skarga nr I'T-95-16-T, § 563; Prokurator przeciwko Milomirowi Stakiciowi, wyrok Izby
Apelacyjnej z 22.3.2006 r., sprawa nr I'T-97-24-A, § 720.

® Kupreski¢ i inni, § 623.
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W zwigzku z powyzszym Trybunat ustalit wytyczng, w mysl ktorej ,kazda sprawa musi
by¢ zatem rozstrzygana w zalezno$ci od jej indywidualnych okolicznosci™. MTK] wielo-
krotnie powtarzat, ze ,nie ma listy ustanowionych praw podstawowych i ze odno$ne decyzje
powinny by¢ podejmowane najlepiej w oparciu o okolicznosci danej sprawy”™. W wyroku
w sprawie Prokurator przeciwko Dusce Tadiciowi Izba Sadzaca wskazata, ze przesladowanie
jest forma dyskryminacji z powodu rasy, religii lub opinii politycznych, ktéra ma w zamia-
rze pogwalcenie podstawowych praw jednostki i prowadzi doii®®. Z drugiej strony w innym
wyroku podkreslono, ze ,nieistotne jest ustalenie, ktore prawa moga by¢ uznane za prawa
podstawowe na potrzeby przesladowania. Przesladowanie moze stanowi¢ pozbawienie wielu
praw, zaréwno podstawowych, jak i nieposiadajacych tego charakteru™.

W toku swojej dziatalnosci orzeczniczej MTXK] sprecyzowal, ze ,czyny, ktore zaprze-
czaja podstawowym prawom, moga stanowi¢ przesladowanie pod warunkiem, ze s3 one
wystarczajaco powazne lub cigzkie™. W razie powotania si¢ na powyzszy warunek, nie jest
konieczne badanie podstawowego charakteru kazdego z praw z osobna®. W celu ustalenia
zbrodni przesladowania wskazane czyny nie powinny by¢ bowiem rozpatrywane w odosob-
nieniu, ale raczej postrzegane we wzajemnym powigzaniu z uwzglednieniem ich skumu-
lowanego efektu®®. A zatem catoksztatt ich konsekwencji musi godzi¢ w cztowieczeristwo
w taki sposob, ze mogg by¢ okreslone mianem ,nieludzkich™?. Zdaniem MTXK], powyisze
rozréznienie jest ,wystarczajace dla spetnienia wymogu legalizmu, jako ze czyny nieludzkie
s3 wyraznie przewidziane przez Statut”. Po odestaniu do kilku miedzynarodowych instru-
mentéw praw cztowieka orzekajacy w sprawie Prokurator przeciwko Zoranowi Kupreskiciowi,
Mirjanowi Kupreskiciowi, Vlatce Kupreskiciowi, Drago Josipoviciowi, Draganowi Papiciowi,
Viadimirowi Santiciowi (aka “Vlado”) sktad sgdziowski podsumowat, ze poprzez odwota-
nie si¢ do migdzynarodowych standardéw praw cztowieka®™ mozliwym stanie si¢ ustalenie
»mniej ogdlnych parametréw dla interpretacji «innych nieludzkich czynow»"*.

“ Ibidem.

47 Brdjanin, § 1031.

® Prokurator przeciwko Dusce Tadiciowi, wyrok Izby Sadzacej z 7.05.1997 r., sprawa nr I'T-94-1-T, § 697. Po-
twierdzit to wyrok Izby Sadzacej w sprawie Kupreskic i inni, § 616.

© Spakié, § 773.

 Kupreskic i inni, § 605 i 619; Prokurator preeciwko Kordiciowi i Cerkezowi, wyrok Tsby Sgdzacej z 26.02.2001 r., sprawa nr
TT-95-14/2-T, § 193 i 195; Prokurator przeciwko Krsticiowi, wyrok Izby Sadzacej z 2.08.2001 r., sprawa nr IT-98-33-T, § 535.
*! Brdjanin, § 1031.

52 Zob. np. cytowane juz wyroki Izb Sadzacych MTK] w sprawach: Kupreski¢ i inni, § 615(e) i 622; Krnojelac,
§ 434; Vasiljevié, § 247; Naletilic, § 637; Stakic, § 736; Simié, § 48; Brdjanin, § 995 i 1031. Jak zauwaiyt MTKJ, ,0sobno
lub razem, akty musza stanowi¢ przesladowanie, jakkolwiek nie jest wymagane, aby kazdy zarzucany czyn stanowit naru-
szenie prawa miedzynarodowego”; por. powyzsze wyroki oraz wyrok Izby Sadzacej w sprawie Kvocka i inni, § 186.

3 Kupreskic i inni, § 622.

54 Ibidem.

% Niemniej nalezy wyraznie zauwazy¢, ze prawo miedzynarodowe praw czlowieka nie daje definicji przeslado-
wania i ETPC nie podaje w tym zakresie dalszych wytycznych (por. Abmed przeciwko Austrii, wyrok ETPC
2 17.12.1996 r., skarga nr 25964/94, ECHR 1997, vol. 24, s. 278; Altun przeciwko Federalnej Republice Niemiec,
decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowicka z 8.03.1983 r., DR 1984, vol. 36, s. 209). Jak jednak podkreslita
Izba Sadzaca w wyroku w sprawie Kupreskic i inni, § 588, w orzecznictwie strasburskim czgsto mamy do czy-
nienia z przyjeciem bardziej ogélnej konkluzji, zgodnie z ktérg istnieje otwarta kategoria form postgpowania
mogacych stanowi¢ prze$ladowanie, ocenionych w swietle Konwencji w zaleznosci od okolicznoséci sprawy.

% Kupreskic i inni, § 566.



40 Marta Szuniewicz

Dalsze rozwazania w tym zakresie prowadzone byly w kontekscie zbrodni przeciw ludz-
kosci. W tym przypadku réwniez wskazano, ze niedookreslona kategoria ,innych czynow
nieludzkich” umozliwia elastyczno$¢ w zakresie rozstrzygania spraw, w zaleznosci od form,
w jakich moze nastapi¢ zamach na ludzkos¢, ktore sg zmienne oraz sg przeprowadzane
ze szczegdlng pomystowoscia, co w konsekwencji rodzi konieczno$¢ rozstrzygania kazdej
sprawy z uwzglednieniem jej indywidualnych okolicznosci””. Podczas gdy czyny i zanie-
chania okreslone w podpunktach art. 5 Statutu sg z definicji na tyle powazne, inne musza
spetni¢ dodatkowy warunek, a mianowicie ,musza osiagna¢ taki sam poziom natezenia, jak
inne zbrodnie przeciwko ludzkosci wymienione w art. 5 Statutu”. Ten warunek, stanowiacy
swoisty test, zostanie spelniony jedynie w razie razacych naruszen praw czlowieka®.
W konsekwencji ,,nie kazde dziatanie lub zaniechanie odmawiajace podstawowego prawa jest
na tyle powaine, aby stanowi¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci™. W tej sytuacji MTK] wska-
zal, ze zasadnym stalo si¢ odwotanie do orzecznictwa strasburskiego w celu nie tylko po-
réwnania i oceny cigzaru zakazanych dziatan, ale réwniez ustalenia katalogu podstawowych
praw przynaleznych istotom ludzkim, pogwatcenie ktérych moze stanowi¢, w zaleznosci od
towarzyszacych mu okolicznosci, zbrodnig przeciw ludzkosci®.

W konsekwencji sedziowie MTK] odwotywali si¢ do migdzynarodowych instrumentow
praw cztowieka w celu identyfikacji zakazanych aktéw nieludzkich, odnoszac si¢ w szczegol-
ny sposob do przyrodzonego prawa do zycia i zakazu nieludzkiego lub ponizajacego trak-
towania z EKPC®'. Jako mieszczace si¢ w ramach niniejszej kategorii wymienione® zostaly
w orzecznictwie MTK] okaleczenia lub innego rodzaju dotkliwe krzywdy cielesne, bicie
i inne akty przemocy®, powaine urazy o charakterze fizycznym i psychicznym®, przymu-
sowe przesiedlenia®, nieludzkie lub ponizajace traktowania®, wymuszona prostytucja®’ oraz
zaginigcia osob®. Wszystkie zarzucane czyny ,muszg by¢ dokonywane w sposob systema-
tyczny lub na duig skale” i ,by¢ tak powaine, jak inne kategorie zbrodni przewidziane
w innych postanowieniach art. 5 [Statutu MTK] — przyp. M.S.]".

Rozpatrywanie wpltywu EKPC na dziatalnos¢ MTK]J dotyczy jednak nie tylko sytu-
acji zwigzanych z dookreslaniem zakresu przedmiotowego zarzucanych zbrodni, ale row-
niez praw przystugujacych osobom oskarzonym o ich popetnienie, albowiem skuteczno$é
w wymierzaniu sprawiedliwosci nie moze by¢ nigdy osiggana poprzez naruszenie standar-

57 Ibidem, § 623.

58 Prokurator przeciwko Naletiliciowi i Martinoviciowi, wyrok Izby Sadzacej z 31.03.2003 r., sprawa nr I'T-98-34-T,
§ 635; por. wyroki Izb Sadzacych w sprawach: Kupreski¢ i inni, § 621; Krnojelac, § 434; Stakié, § 736; Simic, § 48.
> Kupreski¢ i inni, § 618; Kordié, § 196; Kvocka i inni, § 185; Krnojelac, § 434; Stakié, § 735; Simic, § 48.

0 Kupreskic i inni, § 622.

¢! Kvocka i inni, § 207; Prokurator przeciwko Blaskiciowi, wyrok Izby Apelacyjnej z 29.07.2004 r., sprawa nr I'T-
95-14-A, § 143; Kupreski¢ i inni, § 566.

2 Kvocka i inni, § 208.

 Tudié, § 730.

% Blaski¢, § 143 i 239.

8 Kupreskic i inni, § 566; Krstic, § 523.

8 Kupreskic i inni, § 566.

¢ Ibidem.

88 Krsti¢, § 523; Kupreski¢ i inni, § 566.

& Kupreskic i inni, § 566.
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dow praw cztowieka”. Wyraznie podkreslita to Izba Sadzaca w sprawie Prokurator przeciwko
Draganowi Nikoliciowi stwierdzajac, ze ,istnieje bliska wigz migdzy obowigzkami Trybunatu
w zakresie poszanowania praw czfowicka oskarzonego oraz zobowigzaniem do zapewnienia
rzetelnego procesu sadowego™!, a to ostatnie obejmuje wigcej niz obowiazek Izby w zakresie
zapewnienia oskarzonemu sprawiedliwej rozprawy’”.

W wyroku w sprawie Prokurator przeciwko Blagoje Simiciowi, Miroslavowi Tadiciowi
i Simo Zariciowi sedziowie MTK] odwotali si¢ do koniecznosci prowadzenia postgpowania
karnego z pelnym poszanowaniem prawa do rzetelnego procesu oraz prawa do wolnosci
i bezpieczenstwa jednostki, zawartych w art. 5 i 6 EKPC”. Wspomniane prawa obejmuja
prawo do szybkiego postawienia przed s¢dzig lub innym urzednikiem uprawnionym przez
prawo do wykonywania wiadzy sadowniczej oraz do osadzenia w rozsadnym czasie lub
zwolnienia; prawo do sagdowej kontroli decyzji, wydanej bez zwloki, w zakresie legalnosci
pozbawienia wolnosci; prawo do sprawiedliwej i publicznej rozprawy w rozsagdnym czasie
przed niezaleznym i bezstronnym sadem ustanowionym przez prawo; do bycia uwazanym
za niewinnego do czasu udowodnienia winy zgodnie z prawem; do bycia informowanym
niezwlocznie o charakterze i przyczynach zarzutéw skierowanych wobec jego osoby; do
odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania swojej obrony; do pomocy prawnej;
do przestuchiwania swiadkéw oskarzenia oraz do powotywania i przestuchiwania swiadkow
swojej strony na takich samych zasadach, jakie majg zastosowanie do $wiadkow strony prze-
ciwnej’.

Standard rzetelnego procesu zostat przejety do Statutu MTK] z prawa migdzynarodowego
praw czlowieka i obejmuje nastepujace zasady: domniemanie niewinnosci (i zwigzany z tym
ciezar dowodéw), bezstronno$¢ i niezaleznoé¢ sadu, réwnos¢ broni, konieczno$¢ uzasadnienia
decyzji, rzetelny i szybki przebieg postepowania i prawo do sktadania srodka odwotawczego.

W wyroku w sprawie Prokurator przeciwko Enverowi HadZihasanoviciowi i Amirowi Ku-
barze” sedziowie MTK] odwotali si¢ do wyroku w sprawie Barbera, Messegué i Jabardo
przeciwko Hiszpanii’®, w ktorej ETPC przywotat zasade domniemania niewinnosci oraz spo-
czywajacy na oskarzeniu cigzar obalenia tego domniemania. Sedziowie MTK] wskazali,
ie zasada domniemania niewinnosci z art. 6 ust. 2 EKPC wymaga, aby ,cztonkowie sadu
nie rozpoczynali wykonywanie swoich obowigzkow z gory wyrobiong opinig, ze oskarzony
popetnil zarzucane mu czyny; cigzar dowodoéw spoczywa na oskarzeniu, a wszelkie watpli-
wosci muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ oskarzonego™”. Jak jednak zauwaza Izba Sgdzaca
MTK]J”, ETPC wymaga od panstw brania pod uwage znaczenia sprawy oraz zapewnienia

70 Opinia odrebna sedziego Pocara do wyroku Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator przeciwko Mile Mrksiciowi
i Veselinowi gljivancvaninowi 2 5.05.2009 r., nr sprawy I'T-95-13/1-A, § 10.

! Decyzja w sprawie wniosku obrony kwestionujacego wykonywanie jurysdykeji przez Trybunat w sprawie Pro-
kurator przeciwko Draganowi Nikoliciowi z 9.10.2002 r., sprawa nr I'T-94-2-PT, § 111.

72 Prokurator przeciwko Draganowi Nikoliciowi, wyrok Izby Sadzacej z 18.12.2003 r., sprawa nr I'T-94-2-S, § 27.

7 Simic i inni, § 678.

™ Ibidem.

> Prokurator przeciwko Enverowi HadZibasanoviciowi Amirowi Kubarze, wyrok Izby Sadzacej z 15.03.2006 r.,
sprawa nr I'T-01-47-T, § 220.

7 Barbera, Messegué i Jabardo przeciwko Hiszpanii, wyrok ETPC z 6.12.1988 r., skarga nr 10590/83, Ser. A nr 146.
77 HadZibasanovi¢ Amir Kubara, § 220, odwotujacy si¢ do wyroku ETPC w sprawie Barberd, Messequé i Jabardo, § 77.
8 HadZibasanovi¢ Amir Kubara, § 225.
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poszanowania praw obrony”, a zatem skorzystanie z domniemania w prawie karnym musi
by¢ proporcjonalne do zamierzonego celu®.

Podobnie, w sposob dorozumialy w podstawowym prawie oskarzonego do rzetelnego
procesu miesci si¢ zasada rownosci broni, dotykajaca istoty gwarancji rzetelnego procesu®’.
Powyisza zasada powinna ,,obejmowa¢ nie tylko rownos¢ proceduralng lub parytet obu stron
przed Trybunatem, ale rowniez réwno$¢ materialng w interesie zapewnienia sprawiedliwego
procesu”. Opierajac si¢ na relewantnym orzecznictwie strasburskim® wskazano réwniez,
ze zasada rownosci broni obejmuje minimalng gwarancje procesows, ustanowiong w art. 21
ust. 4b Statutu, do posiadania wystarczajacego czasu i udogodnien dla przygotowania obro-
ny*. W mysl Izby Apelacyjnej orzekajacej w sprawie Prokurator przeciwko Dusce Tadi-
ciowi ,nie istnieje zadna przyczyna, aby dokona¢ rozréznienia migdzy pojeciem rzetelnego
(sprawiedliwego) procesu z art. 20 ust. 1 Statutu a jego odpowiednikami z EKPC [...]
[i innych traktatéw praw cztowieka — przyp. M.S.] w interpretacji nadanej im przez rele-
wantne sgdowe lub kontrolne organy traktatowe w ramach tych instrumentéw prawnych”®.
W konsekwencji, MTK]J kilkakrotnie® powotat si¢ na orzecznictwo ETPC, zgodnie z ktod-
rym skazanie w oparciu wylacznie lub w znacznym stopniu na podstawie zeznan $wiadkow,
ktérych oskarzony nie miat mozliwosci przepytad jest sprzeczne z prawami do sprawiedliwe-
go procesu zagwarantowanymi w EKPC®.

Kolejnym integralnym elementem rzetelnego procesu jest prawo cztowieka do osadzenia
przez niezalezny i bezstronny sad. W wyroku w sprawie Prokurator przeciwko Furundziji
MTK]J wskazal, ze ,interpretacja podstawowego prawa cztowieka przystugujacego oskar-
zonemu do bycia sadzonym przez bezstronny trybunat jest dokonywana przez rozwazenie
sytuacji, w ktorych zarzuca sig, ze sedzia nie jest lub nie moze by¢ bezstronny i w zwigzku
z tym powinien by¢ wylaczony ze sktadu sedziowskiego w danej sprawie”. W ramach

7 Salabiaku przeciwko Francji, wyrok ETPC 2 7.10.1988 r., skarga nr 10519/83, Ser. A nr 141-A, § 28.

80 Janosevic przeciwko Szwecji, wyrok ETPC z 23.7.2002 r., skarga nr 34619/97, RJD 2002-VII, § 101.

& Por. Prokurator przeciwko Dusce Tadiciowi, wyrok Izby Apelacyjnej z 15.07.1999 r., sprawa nr IT-94-1-A, § 30 i 43.
82 Tbidem, § 30.

& Tj. Dombo Bebeer B.V. przeciwko Holandii, wyrok ETPC w sprawie z 27.10.1993 r., skarga 14448/88, Ser.
A, nr 274; Neumeister przeciwko Austrii, wyrok ETPC z 27.06.1968 r., skarga nr 1936/63, Ser. A, nr 8; Delco-
urt przeciwko Belgii, wyrok ETPC z 17.01.1970 r., skarga nr 2689/65, Ser. A, nr 11; Borgers przeciwko Belgii,
wyrok ETPC z 30.10.1991 r., skarga nr 12005/86, Ser. A, nr 214; Albert i Le Compte przeciwko Belgii, wyrok
ETPC 2 10.2.1983 r., skarga nr 7299/75 i 7496/76, Ser. A, nr 58; Bendenoun przeciwko Francji, wyrok ETPC
2 24.02.1994 r., skarga nr 12547/86, Ser. A, nr 284; Kaufman przeciwko Belgii, decyzja Europejskiej Komisiji
Praw Czfowieka z 9.12.1986 r., skarga nr 10938/84, DR 50, s. 110; X i Y przeciwko Austrii, decyzja Europejskiej
Komisji Praw Cztowieka, skarga nr 7909/74, DR 15, s. 160.

¥ Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Tadic, § 31.

8 Ibidem, § 43, 48 i nn. Oraz § 321, w ktoérym expressis verbis wskazano, ze ,dalsze wskazéwki mogg by¢ zaczerp-
nigte z art. 6 EKPC”.

8 Prokurator przeciwko Vujadinowi Popoviciowi, Ljubise Bearze, Drago Nikoliciowi, Ljubomirowi Borovéaninowi,
Radivoje Mileticiowi, Milanowi Guero i Vince Pandureviciowi, wyrok Izby Sadzacej z 10.06.2010 r., sprawa nr
IT-05-88-T, § 62 i 96. Podobnie decyzja proceduralna dotyczaca apelacji w sprawie Prokurator przeciwko Sta-
nislavowi Galiciowi 2. 7.06.2002 r., sprawa nr I'T-98-29-AR73.2, § 34.

% Por. Bocos-Cuesta przeciwko Holandii, wyrok ETPC z 10.11.2005 r., skarga nr 54789/00, § 67-70; Solakov
przeciwko Macedonii, wyrok ETPC z 31.01.2002 r., skarga nr 47023/99, § 57; Isgro przeciwko WHochom, wyrok
ETPC z 19.02.1991 r., skarga nr 11339/85, § 34.

8 Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Furundzija, § 179.
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Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka wypracowano znaczng ilo$¢ orzecznictwa inter-
pretujacego jej art. 6, ktory stanowi, miedzy innymi, ze kazdy jest uprawniony do rzetelnej
i publicznej rozprawy w rozsagdnym terminie przed niezawistym i bezstronnym sadem usta-
nowionym przez prawo”.

Nastepny element standardu rzetelnego procesu dotyczy koniecznoéci uzasadnienia wy-
roku. Jak wskazata Izba Apelacyjna w wyroku w sprawie Prokurator przeciwko Furundziji,
pominiecie w orzeczeniu interpretacji dotyczacej decydujacych kwestii natury dowodowe;
(tu: oceny sprzecznych dowoddw z zeznar) stanowi biad naruszajacy prawo jednostki do
rzetelnego procesu z art. 21 i 23 ust. 2 Statutu, jak rowniez z art. 6 EKPC*. W zwigzku
z powyzszym, strona skarzaca przytoczyta EKPC oraz orzecznictwo ETPC dla poparcia
swojego twierdzenia, ze Izba Sadzaca miata obowiazek przedtozenia stosownych uzasadnien
w decydujacych kwestiach®. Orzecznictwo wypracowane w ramach Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka ustanowito, ze uzasadnienie stanowi element sktadowy wymogu sprawied-
liwej rozprawy, z tym ze ,zakres, w jakim ten obowigzek znajduje [...] zastosowanie, moze
roznic sie w zaleznosci od charakteru decyzji” i ,moze by¢ okreslony jedynie w $wietle oko-
licznosci danej sprawy™”.

W wyroku w sprawie Prokurator przeciwko Pavlowi Strugarowi Izba Apelacyjna MTK]
odwotata si¢ do catoksztattu gwarancji ustanowionych w art. 6 EKPC”. W dalszej cze-
$ci wyroku Izba przypomniata stwierdzenie ETPC, w mysl ktorego efektywny udziat
w procesie zaklada, ze oskarzony posiada doglebne zrozumienie natury (charakteru) procesu
sadowego™, surowosci grozacej kary, swiadomos$¢ znaczenia wypowiedzianych w sadzie kwe-
stii, mozliwo$¢ $ledzenia wypowiedzi $wiadkoéw oskarzenia, przedstawienia wlasnej wersji
wydarzen i wskazania wszystkich punktéw, z ktorymi si¢ nie zgadza, oraz podania obrorficom
wszystkich okolicznosci, jakie powinny by¢ przedstawione w jego obronie®.

W kontekscie sadzenia zbrodni popetnionych w czasie konfliktu zbrojnego i powotania
w tym celu migdzynarodowego trybunatu karnego ad hoc pojawia si¢ problem zasady nullum
crimen sine lege, ktora ,chroni osoby, ktore rozsadnie sadza, ze ich postgpowanie bylo zgodne
z prawem, przed retroaktywna penalizacja ich postgpowania. Nie chroni ona osob, ktore wie-

% Ibidem, § 181.

%0 Ibidem, § 47; por. tei Ruiz Torija przeciwko Hiszpanii, wyrok ETPC 2 9.12.1994 r., skarga nr 18390/91, Ser.
A nr 303, § 29.

! Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Furundzija, § 48.

%2 Ruiz Torija przeciwko Hiszpanii, § 29.

% Prokurator przeciwko Pavlowi Strugarowi, wyrok Izby Apelacyjnej z 17.07.2008 r., prawa nr IT-01-42-A,
§ 47. W przypisie nr 129 do powyiszego wyroku odwotano si¢ do relewantnego orzecznictwa strasburskiego
(S.C. przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 15.06.2004 r., skarga nr 60958/00, ECHR 2004-1V, § 29;
T. przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC (Wielka Izba) z 16.12.1999 r., skarga nr 24724/94, § 83; Stan-
ford przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 23.02.1994 r., skarga nr 16757/90, Ser. A nr 282-A, § 26;
V. przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC (Wielka Izba) z 16.12.1999 r., skarga nr 24888/94, ECHR 1999-
IX, § 90).

% Jednoczesnie Izba Apelacyjna w wyroku w sprawie Strugar wskazata, ze nalezy za ETPC przyjac standard ove-
rall capacity w zakresie rozsgdnego i $wiadomego uczestniczenia w procesie, w ktérym nawet osoba zdrowa, ale
bez odpowiedniego wyksztatcenia prawniczego potrzebuje pomocy prawnej, zwhaszcza w przypadku ztozonych
(zar6wno pod wrzgledem prawnym, jak i faktycznym) spraw (zob. § 60 wyroku, w ktérym sedziowie MTK]
odwotali si¢ do wyrokéw 1. przeciwko Wielkiej Brytanii, § 83 i V. przeciwko Wielkiej Brytanii, § 90).

% Zob. S.C. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 29.
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dzialy, ze popelniaja przestepstwo, przed skazaniem za to przestepstwo zgodnie z pdzniejszym
jego sformutowaniem™. W wyroku w tzw. Celebici case Izba Apelacyjna MTK] przytoczyta
z aprobatg nastgpujace stwierdzenie Izby Sadzacej w tej sprawie: ,jest rzecza niezaprzeczalng,
ie takie czyny, jak morderstwo, tortury, gwatt i nieludzkie traktowanie s3 karalne zgodnie
z «ogolnymi zasadami prawa uznanymi» przez wszystkie systemy prawne. Fakt, ze [Oskarzony
— przyp. M.S.] nie mogt [...] przewidzie¢ utworzenia migdzynarodowego trybunatu, keory
bedzie stanowit forum dla dochodzenia i sadzenia, jest bez znaczenia™’.

Przeglad i analiza odwotant do EKPC i orzecznictwa strasburskiego w wyrokach Migdzy-
narodowego Trybunatu Karnego dla b. Jugostawii prowadzi do kilku wnioskow.

Z uwagi na niedostatek precedensu na polu miedzynarodowego prawa humanitarnego
oraz podobienistwo w zakresie celéw, wartosci i terminologii, odwotanie si¢ przez sedzidw
MTK] do instrumentéw i praktyki rozwinigtej na polu prawa praw cztowieka (ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem EKPC) okazato si¢ nie tylko motzliwe, ale i pozadane. Odwotanie
si¢ do strasburskich standardéw praw cztowieka ma miejsce przede wszystkim w celu doo-
kreslenia zakresu przedmiotowego karalnych czynéw, interpretacji poje¢ i praw zawartych
w Statucie Trybunatu oraz ustalenia istnienia i zakresu zwyczajowego prawa miedzynarodo-
wego. W niektorych przypadkach odwotanie do standardéow praw cztowieka stuzyto jedynie
jako argument potwierdzajacy linie interpretacyjna przyjeta przez sedziow MTK]J, w innych
- zwhaszcza tam, gdzie Statut Trybunatu i normy migdzynarodowego prawa humanitarne-
go nie dawaly wyraznych kryteriéw oceny - mialy charakter wrecz rozstrzygajacy. Druga
plaszczyzng wykorzystania dorobku orzeczniczego EKPC jest z kolei ,zaplecze gwarancyjne”
oferowane osobom pociagganym do odpowiedzialnosci przed trybunatem karnym, w tym
standard prawa do rzetelnego i sprawiedliwego procesu.

Nalezy jednak podkresli¢, ze pomimo uznania normatywnej zbiezno$ci w zakresie przed-
miotu i celu obu systeméw prawnych (tj. migdzynarodowego prawa humanitarnego kon-
fliktéw zbrojnych i prawa migdzynarodowego praw cztowieka), MTK] okazat si¢ daleki od
bezwzglednego i automatycznego przenoszenia standardéw, definicji i ustalen poczynionych
w systemie EKPC, wskazujac na zasadno$¢ korzystania ze standardow strasburskich tylko
okres$lonym zakresie, ograniczajacym si¢ w praktyce do tych elementéw praw cztowieka,
ktore stanowig czgs$¢ zwyczajowego prawa miedzynarodowego®™.

The impact of the European Convention on Human Rights
on the activities of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia

(Summary)

In the 90s of the 20th century the Europe faced an armed conflict at the Balkans. After
the cease of fire a criminal tribunal ad hoc was established. At the stage of elaborating the
Tribunal’s Statute and its further work it was impossible to ,cut from” the human rights
standards settled at the Strasbourg, especially as both, human rights and international hu-

% Stakic, § 67.
97 Celebici case, § 179.
% Stakic, § 721.
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manitarian law focus on the respect for human dignity and human values. This article is
an attempt to indicate whether and to what extent the ICTY has referred to ECHR and
its case law.

The review of the ICTY’s jurisprudence enables to point a few grounds in which its
judges have referred to standards elaborated within the europan system of human rights
protection. Due to the lack of precedents in the field of international humanitarian law, the
ICTY’s judges repeatedly referred to instruments and practice developed in the field of hu-
man rights protection. The judgement in Kunarac, Kovac, and Vukovic case undelines that
in respect to certain aspects, international humanitarian law may be recognized as ,melted”
with human rights law. Due to the similarity of these branches of law in respect to their
purpose, values and terminology such a reference was not only possible but needed. The
ICTY’s judges usually referred to the ECHR and its case law as to the point of reference
or pattern using interpretations of ECtHR in the situation of lack of clear criteria of as-
sessment in ICTY’s Statute and international humanitarian law. Morever, the reference to
ECHR and its jurisprudence was a useful tool in case of determination the scope of custom-
ary international law. Many times, however, they used human rights standards only as one
more argument justifying the line of legal reasoning the were presenting.

The ICTY’s underlines, however, that in case of referring to the definitions elabo-
rated on the grounds of human rights law a fundamental structural differences between
these both branches of law should be carefully considered. According to above, the ICTY
warned against taking over too hasty the concepts and the terms function in other legal
contexts. Further it stated the terms developed in the field of human rights law may be
used only when they taking into account attributes of international humanitarian law of
armed conflicts what does not preclude referring to human rights law in respect to those
its aspects which are common to both systems. Due to that in the judgement in Krnojelec
case the Trial Chamber recognized general considerations and criteria used by the ECtHR
in respect to the determination of the alleged acts as torture, along with their relationship
with inhuman and degrading treatment as sufhcient to be a foundation for the ICTY’s as-
sessment in a given case.

The special category are cases employing ECtHR’s case law in respect of article 5 of
the ICTY’s Statute, ie. interpretation of the term ,other inhuman acts” in determining the
scope of the crime of persecution. The legal category of ,other inhuman acts” was delib-
erately constructed as an open one, because it was recognized the enumeration of acts that
may constitute persecution as inexpedient due to the possibility to repeal from the letter of
the prohibition. The ICTY repeatedly stated that there is no list of the established funda-
mental rights and the decisions should be taken in regard to circumstances of the particular
case. The relevant acts should be sufliciently serious or heavy and they need to be taken
under consideration in the light of their overall consequences. In Kupreskic case the Trial
Chamber concluded that less general parameters for interpretation of ,,other inhuman acts”
may be sought in the international human rights standards. It become therefore reason-
able to refer to the Strasbourg’s case law in order to compare and assess the seriousness and
weight of the alleged acts, and to identify prohibited inhuman acts, taking a special regard
to the right to life and freedom from torture and inhuman or degrading treatment.
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An influence of the ECHR and its case law on the work of the ICTY should not, how-
ever, be reduced to situations related to the determination of scope of alleged crimes, but
also encompass the rights given to those who are accused of committing such acts. As the
judgment in Nikoli¢ case emphasized that effectiveness of the justice should not be achieved
by the violations of human rights standards. In Simi¢, Tadié, and Zari¢ case ICTY clearly
stated that the criminal proceedings must be carried out with the respect of the individual’s
right to a fair trial. The standard of a human right to a fair trial includes the guarantees,
such as: the presumption of innocence, an impartiality and an independence of the court,
the equality of arms, necessity of justifying the decision, a fair and reasonable time of the
proceedings and a right to appeal.

To sum up, the ICTY in many occasions refer to human rights standard elaborated
within the ECHR system. In some cases this reference was the only another argument that
support the Tribunal line of interpretation, in others it was of a decisive character, espe-
cially in situations where there was no sufficient criteria of assessment in the ICTY’s Statute
or international humanitarian law. In all these cases, however, the ICTY was careful and
underlined the differences of both legal systems which, departing having common values
and terms, should not be too easily seen as a one normative context within one can freely
move and choose whatever he likes to.
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Wplyw orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
na interpretacje zasady rownosci broni w postgpowaniu

przed Migdzynarodowym Trybunalem Karnym

Przestrzeganie zasad rzetelnego procesu' i zapobieganie naruszeniom praw oskarzonego
to jedna z gléwnych trosk migdzynarodowego prawa karnego?. Uwaza si¢ wrecz, ze po-
szanowanie tych zasad jest osig catego migdzynarodowego systemu wymiaru sprawiedliwosci,
stanowigc ,test krytyczny” ich legitymizacji i wiarygodnosci na arenie migdzynarodowej?.
Z kolei bez sprecyzowania pojecia rzetelnosci i jej sktadnikéw miedzynarodowe trybunaly
karne narazaja si¢ na zarzut zbyt daleko idacej uznaniowosci®. W swojej dziatalnosci sady te
opieraja si¢ wigc o standardy wypracowane przez migdzynarodowe prawo praw cztowieka’,
a zwlaszcza interpretacje poszczegolnych gwarancji procesowych zaproponowang przez sado-
we lub quasi-sadowe organy powotane na mocy powszechnych, jak i regionalnych konwencji
praw cztowieka. Wsrod tych inspiracji szczegdlne miejsce, z uwagi na niezwykle bogaty
dorobek orzeczniczy, zajmuje Europejski Trybunal Praw Czlowieka, ktéry wielokrotnie
podkreslat, ze prawo do rzetelnego procesu zajmuje prominentne miejsce w spoleczenstwie
demokratycznym®.

Jednym z kluczowych elementéw procesu karnego jest tzw. zasada réwnosci broni
(equality of arms), powszechnie uznawana za minimalny prég warunkujacy rzetelnos¢ kaz-
dego postgpowania sadowego’. Zasada ta zaklada zachowanie réwnosci uprawnien stron
postepowania poprzez zapewnienie im motzliwosci petnej realizacji zagwarantowanych praw®.

* Mgr Katarzyna Holy, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet glqski w Katowicach.

! Na temat definicji pojecia rzetelnego postgpowania zob. Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqdéw polskich
i migdzynarodowych, red. P. Wiliriski, Warszawa 2009.

2 M. Bohlander, International Criminal Justice: A Critical Analysis of Institutions and Procedures, London 2007,
s. 24

*S. Negri, The Principle of “Equality of Arms” and the Evolving Law of International Criminal Procedure, “Inter-
national Criminal Law Review”, 2005, vol. 5, p. 514.

4 W. Schomburg, The Role of International Criminal Tribunals in Promoting Respect for Fair Trial Rights,
“Northwestern Journal of International Human Rights” 2009, vol. 8, issue 1, s. 1.

5 Zob. art. 10 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (uchwalona rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ nr
217 A (III) w dniu 10 grudnia 1948 r. w Paryzu); art. 14 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych z 1966 r. (Dz.U. z 1977, Nr 38, poz. 167); art. 8 ust. 1 Amerykariskiej Konwencji Praw Cztowicka
(przyjeta w dniu 22 listopada 1969 r. w San José, tekst polski [w:] Prawa Czlowicka. Dokumenty Miedzynaro-
dowe, oprac. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Toruri 1993); art. 7 ust. 1 Afrykariskiej Konwencji Praw
Crlowicka i Ludéw (przyjeta 26 czerwca 1981 r. w Nairobi, tekst polski [w:] Prawa Cztowicka. Dokumenty
Miedzynarodowe, op. cit.).

¢ Zob. De Cubber v. Belgium, application no. 9186/80, judgment of 26 October 1984, § 30.

"M. Bohlander, op. cit., s. 27-28.

8 M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat Karny, t. 1, Krakéw 2004, s. 728-729.
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Nie mozna jej natomiast myli¢ z literalng rownoscia, ani tez z rownosciag wobec prawa czy
zakazem dyskryminacji’. Co istotne, zasada réwnosci broni uwazana jest za ogdélna zasade
prawa, stanowiaca ponadto norme prawa zwyczajowego. Powinna by¢ zatem przestrzegana
w postgpowaniu sadowym, bez wzgledu na to, czy jest wprost przewidziana w danym akcie
prawnym'’.

»Zasada réwnosci broni pomiedzy prokuratorem a oskarzonym w procesie karnym znaj-
duje si¢ w sercu gwarancji rzetelnego procesu”! — ten cytat z orzeczenia Migdzynarodo-
wego Trybunatu dla b. Jugostawii pokazuje, ze rowniez migdzynarodowe trybunaly karne
przywigzujg ogromng wage do zachowania rownowagi miedzy uprawnieniami stron. Swia-
domy ich znaczenia jest ponadto powolany na mocy Statutu Rzymskiego z 1998 roku'?
Miedzynarodowy Trybunat Karny, ktéry przyznaje, ze ,rzetelny proces to jedyny sposdb
na realizacje sprawiedliwo$ci”. Pomimo, ze nie wydat jeszcze do tej pory zadnego wyroku,
MTK wielokrotnie wypowiadat si¢ na temat rownosci broni jako jednej z zasad rzetelnego
procesu, niezwykle czgsto powotujac sie przy tym na interpretacje dokonang przez ETPC.
Majac to na uwadze, interesujace i celowe wydaje si¢ dokonanie analizy, w jakich sytuacjach
MTK odwolywat si¢ do orzecznictwa strasburskiego, a takze w jakim stopniu orzecznictwo
to przyczynito si¢ do interpretacji rownosci broni przez ten sad.

Tres¢ zasady rownosci broni w $wietle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 roku'* uwazana jest
za pierwszy wigzacy dokument prawa miedzynarodowego, ktory stypuluje zasadg rownosci
broni. Wprawdzie art. 6 Konwencji nie wymienia jej wprost, lecz wynika ona z zakresu
gwarancji procesowych przyznanych oskarzonemu, wymienionych w ust. 3 omawianego
przepisu. Co istotne, taka interpretacje potwierdzily oraz rozwingly organy sadowe powota-

’R. Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilshurt, An Introduction to International Criminal Law and Procedures,
Cambridge 2010, s. 435.

1S, Negri, op. cit., s. 569.

"' The Prosecutor v. Dusko Tadi¢, the Appeals Chamber’s judgment of 15 July 1999, Case No. I'T-94-1-A, § 44.

12 Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, przyjety w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r. (Dz. U. z 2003 r.,
Nr 78, poz. 708).

B8 The Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Judgment on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the Deci-
sion on the Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court pursuant to article 19 (2) (a) of the Statute of
3 October 2006, Case No. ICC-01/04-01/06 (OA4), 14 December 2006, § 37.

14 Konwencja o ochronie praw cztowicka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950
r. (Dz.U. 2 1993 r., Nr 61, poz. 284).

15 Art. 6 Konwencji stanowi:

“1. Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsagdnym terminie przez
niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowigzkach o charakterze
cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej. Postgpowanie
przed sgdem jest jawne, jednak prasa i publiczno$¢ moga by¢ wylaczone z catosci lub czgéci rozprawy sadowej
ze wigledéw obyczajowych, z uwagi na porzadek publiczny lub bezpieczeristwo paristwowe w spofeczenstwie
demokratycznym, gdy wymaga tego dobro matoletnich lub gdy stuzy to ochronie zycia prywatnego stron albo
tez w okolicznosciach szczegolnych, w granicach uznanych przez sad za bezwzglednie konieczne, kiedy jawnos¢
mogtaby przynies¢ szkodg interesom wymiaru sprawiedliwosci.

2. Kaidego oskarzonego o popetnienie czynu zagrozonego karg uwaza si¢ za niewinnego do czasu udowodnienia
mu winy zgodnie z ustawg.
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ne na podstawie Konwencji, tj. Europejska Komisja Praw Czlowieka, a nastgpnie Europejski
Trybunat Praw Cztowicka.

Europejska Komisja Praw Czlowieka zdefiniowata réwnos¢ broni jako réwno$¢ procedu-
ralng miedzy oskarzonym a prokuratorem stwierdzajac jednoczesnie, ze zasada ta stanowi nie-
odlaczny element rzetelnego postgpowania, zagwarantowanego w art. 6 ust. 1 Konwencji'®,
co nastepnie potwierdzit Europejski Trybunat Praw Cztowieka'. Opisujac zasade rownosci
broni Trybunat uznat, ze warunki postgpowania nie moga stawia¢ oskarzonego w niespra-
wiedliwie niekorzystnej sytuacji', a réwnos¢ broni polega na utrzymaniu sprawiedliwej
rownowagi (fair balance) migdzy stronami. Co istotne, ma ona zastosowanie zaréwno do
spraw cywilnych, jak i karnych oraz do postgpowan wszystkich instancji®.

Odnoszac si¢ do koncepcji rownosci broni Trybunat zwraca uwage na scisle zwigzane
z nig prawo do kontradyktoryjnego postepowania w sprawach karnych i cywilnych, czyli
prawo stron postgpowania do przedstawienia swojej sprawy na réwnych warunkach, otrzy-
mania informacji oraz komentowania wszystkich uwag i przytoczonych przez przeciwnika
dowodow?. W szeregu skarg przeciwko Austrii skarzacy zarzucali brak zakomunikowania
im pism procesowych wnoszonych do sadu przez prokuratora. Zdaniem ETPC nieprze-
kazanie oskarzonemu obserwacji prokuratora narusza zasadg réwnosci broni w stopniu,
w jakim uniemozliwia mu odniesienie si¢ do tych argumentéw i tym samym stawia go
w polozeniu znacznie niekorzystniejszym?'. Co niezwykle istotne, rowno$¢ broni nie zalezy
od nastepczej, wymiernej nierzetelnosci wynikajacej z nieréwnosci proceduralnej, gdyz nie
jest sprawiedliwe, by oskarzenie zglaszato wnioski do sadu nie poinformowawszy o tym
obrony*. Tym samym, obrona musi mie¢ prawo do oceny, czy dany wniosek strony prze-
ciwnej wymaga reakcji, czy tez nie. To stanowisko Trybunat potwierdzit w sprawie Belziuk
przeciwko Polsce podkreslajac, ze zasada rownosci broni jest czescig szerszej koncepcji rze-
telnego procesu, ktora zaktada réwniez fundamentalne prawo do kontradyktoryjnego po-
stepowania. Panstwa wprawdzie posiadaja pewien margines oceny w zakresie regulacji tego
prawa w ustawodawstwie krajowym, lecz bez wzgledu na to musza zapewnié, ze przeciwna

3. Kazdy oskarzony o popelnienie czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do:

a) niezwlocznego otrzymania szczegotowej informacji w jezyku dla niego zrozumialym o istocie i przyczynie
skierowanego przeciwko niemu oskarzeniu;

b) posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania obrony;

¢) bronienia si¢ osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obroncg, a jesli nie ma wystarczajacych srodkow
na pokrycie kosztéw obrony, do bezptatnego korzystania z pomocy obroricy wyznaczonego z urzedu, gdy wyma-
ga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci;

d) przestuchania lub spowodowania przestuchania $wiadkéw oskarzenia oraz zadania obecnosci i przestuchania
$wiadkoéw obrony na takich samych warunkach jak $wiadkéw oskarzenia;

e) korzystania z bezptatnej pomocy thumacza, jezeli nie rozumie lub nie méwi jezykiem uzywanym w sadzie”.

' Pataki and Dunshin v. Austria, applications no. 596/59 and 789/60, Report of 28 March 1963, § 36.

' Neumeister v. Austria, application no. 1936/63, judgment of 27 June 1968, § 22.

'8 Delcourt v. Belgium, application no. 2689/65, judgment of 17 January 1970, § 34.

¥ Ibidem.

2 Brandstetter v. Austria, application no. 11170/84; 12876/87; 13468/87, judgment of 28 August 1991, § 67;
Ruiz-Mateos v. Spain, application no. 12952/87, judgment of 23 June 1993, § 63; Lobo Machado v. Portugal
application no. 15764/89, judgment 20 February 1996, § 31.

2 Werner v. Austria, application no. 21835/93, judgment of 24 November 1997, § 67.

22 Bulut v. Austria, application no. 17358/90, judgment of 22 February 1996, § 49.
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strona bedzie miafa realng mozliwos$¢ realizacji swojego prawa®. Co istotne, w przytaczanej
sprawie ETPC uznat ponadto, ze zasada rownosci broni wymagata, by oskarzony miat prawo
udziatu w posiedzeniu i reagowania na argumenty przedstawione przez prokuratora. Wyni-
kta w nastepstwie niezapewnienia tego prawa nieréwnos¢ nie mogta zosta¢ wyeliminowana
poprzez przyznanie skarzagcemu mozliwosci przestania swojego stanowiska na pismie, majac
na uwadze zaréwno obecnos$¢ prokuratora w sadzie, jak tez site przytaczanych przez niego
argumentow ustnych?.

W sprawie Dombo Bebeer B.V. przeciwko Holandii, w ktorej skarzaca spotka zarzucata
niezachowanie réwnos¢ broni poprzez niedopuszczenie dowodu z zeznan jej bylego prezesa,
podczas gdy przeciwnik procesowy uzyskat takg mozliwos¢, Trybunat sformutowat najczes-
ciej cytowang w pozniejszym czasie definicje rowno$¢ broni, okreslajac ja jako zasade wy-
magajac, by ,kazda ze stron miata mozliwos¢ przedstawienia swojej sprawy w warunkach,
ktére nie stawiaja zadnej z nich w potozeniu znacznie mniej korzystnym w stosunku do
strony przeciwnej .

Orzecznictwo migdzynarodowych trybunatéw karnych ad bhoc

Przechodzac na grunt migdzynarodowego postgpowania karnego w pierwszej kolejnosci
warto przytoczy¢ najwazniejsze orzecznictwo trybunatow ad hoc — Migdzynarodowego Try-
bunatu Karnego dla b. Jugostawii* oraz Mig¢dzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwan-
dy”, na ktore nastgpnie powolywat si¢ takze Miedzynarodowy Trybunat Karny.

Do przestrzegania standardéw rzetelnego procesu w postgpowaniu przed miedzynaro-
dowymi trybunatami karnymi od poczatku przywigzywano duza wage. Swiadczy o tym juz
chocby raport Sekretarza Generalnego ONZ, opublikowany przy okazji powolywania try-
bunatéw ad hoc, w ktérym zwrdcono uwage na respektowanie praw oskarzonego®. W tre-
$ci raportu stwierdzono, ze ,oczywistym jest, iz Trybunat Miedzynarodowy musi w petni
respektowa¢ uznane standardy w zakresie praw oskarzonego na kazdym etapie postgpowa-
nia”?. Zasada réwnosci broni zostala wprost przewidziana w Statutach MKJ i MTKR™.
Artykuly, odpowiednio — 21 ust. 1 oraz 20 ust. 1 stanows, ze ,wszystkie osoby s3 réwne
przed Migdzynarodowym Trybunatem”.

3 Belziuk v. Poland, application no. 23103/93, judgment of 25 March 1998, § 37. W tej sprawie zarysowat si¢
takze problem jurysdykeji temporalnej, gdyz postanowienie sadu zapadio przed wejsciem w zycie Konwencji
w stosunku do Polski. Trybunat natomiast stwierdzit, ze ochrona zapewniona art. 6 nie przestaje obowigzywaé
w momencie wydania orzeczenia pierwszej instancji.

24 Ibidem, § 39.

% Dombo Beheer B.V. v. the Netherlands, application no. 14448/88, judgment of 27 October 1993, § 33. Szerzej
o zasadzie rownosci na gruncie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka zob. M. Wasek-Wiaderek, The principle
of “equality of arms” in criminal procedure under Article 6 of the European Convention on Human Rights and its
functions in criminal justice of selected European countries: a comparative view, Leuven 2000.

% Zob. UN Security Council resolution 827 of 25 May 1993, S/RES/827 (1993).

?7 Zob. UN Security Council resolution 955 of 8 November 1994, S/RES/955 (1994).

2 Report of the Secretary-General Pursuant to Paragraph 2 of Security Council Resolution 808 (1993), U.N.
Doc. $/25704 of 3 May 1993.

¥ Ibidem, § 106.

30 Aktualne wersje Statutéw dostgpne na oficjalnych stronach internetowych trybunatéw: htep://www.icty.org
oraz http://www.unictr.org.
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Problematyka zakresu obowigzywania rownosci broni byta wnikliwie analizowana przez
MTKb]J w sprawie przeciwko Dusce Tadiciowi. W wyroku z 15 lipca 1999 roku Izba Ape-
lacyjna uznata, ze nie znajduje powodéw, by rozrézniaé pojecie rzetelnego procesu opisanego
w art. 20 ust. 1 Statutu od jego odpowiednika wyrazonego w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka i Migdzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych, wyinterpreto-
wanego przez organy powotane tymi dokumentami. W konsekwencji MTKb] powtorzyt,
ie zasada rownosci broni zawiera si¢ w pojeciu rzetelnego procesu na podstawie Statutu®.
W omawianej sprawie oskarzony podnosit w apelacji naruszenie zasady réwnosci broni, co
jego zdaniem przejawiato si¢ brakiem wspotpracy ze strony wiadz serbskich poprzez m.in.
niezapewnienie stawiennictwa wnioskowanych przez oskarzenie $wiadkéw, brak dostepu do
dowodoéw, a takze brak odpowiedniego czasu na przygotowanie obrony. Zdaniem obrony
zasada rownosci broni powinna obejmowac¢ nie tylko réwnos¢ proceduralna, ale tez rowno$é
materialng, a wigc faktyczne réwne szanse przygotowania si¢ do procesu. Trybunat nie zgo-
dzit si¢ z t3 argumentacja. Rozwazajac te kwestie stwierdzil, ze nie znajduje w orzecznictwie
ETPC niczego, co by sugerowalo, ze zasada réwnosci broni ma zastosowanie do bedacych
poza kontrolg sadu warunkéw, ktore uniemozliwiajg stronie zapewnienie stawiennictwa
wzywanych $wiadkéw*. Zwrécono ponadto uwage, ze w przypadku miedzynarodowych
trybunatéw karnych zakres praw w $wietle zasady rownosci broni powinien by¢ interpreto-
wany bardziej liberalnie niz jest on postrzegany w postgpowaniu przed sadami krajowymi.
Oznacza to, ze zardwno oskarzony, jak i Prokurator musza by¢ traktowani na réwnych zasa-
dach, Izba powinna natomiast zapewni¢ wszelkie mozliwe na podstawie przepisow Statutu
i RPE $rodki wnioskowane przez strong®. Wyrok spotkat si¢ ze sporg krytyka w literaturze
przedmiotu, gdzie przypomniano, ze prawo do rzetelnego procesu na zasadach réwnosci
przystuguje wylacznie oskarzonemu, a juz nie innym stronom postgpowania®.

Réwnoé¢ broni nie jest jednak absolutna. Prawa przystugujace oskarzonemu, np. przyznany
czas na przedstawienie argumentow czy liczba wzywanych $wiadkow, moga by¢ w pewnych sytu-
acjach ograniczane. MTKb] zwraca uwagg, ze cigzar dowodu w postgpowaniu karnym spoczywa
na prokuratorze, a tym samym oczywistym jest, ze przyznany mu czas moze by¢ diuzszy niz ten
przystugujacy obronie. Dlatego tez stosunek obu stron opiera si¢ na zasadzie proporcjonalnosci,
a nie doktadnej matematycznej réwnosci®. MTKDb] podkresla natomiast, ze wszelkie ogranicze-
nia mogg nastapi¢ jedynie przy zachowaniu ogdlnych gwarancji procesowych przystugujacych
oskarzonemu. Zatem poza odpowiedzig na pytanie, czy w poréwnaniu z czasem przyznanym
Prokuratorowi czas, ktorym dysponuje oskarzony, jest proporcjonalny, Trybunat musi w danej
sytuacji oceni¢, czy taka ilos¢ czasu jest obiektywnie adekwatna, by umozliwi¢ oskarzonemu
przedstawienie swojej sprawy zgodnie z przystugujacymi mu prawami®.

Co istotne, w procesie karnym nie da si¢ nie zauwazy¢ zdecydowanej dysproporcji upraw-
nien procesowych miedzy obrong a oskarzeniem. W postepowaniu przed sadami miedzy-

U Tadié, § 44.

32 Ibidem, § 49.

33 Ibidem, § 52.

S, Zappala, Human Rights in International Criminal Proceedings, Oxford 2003, s. 113.

35 The Prosecutor v. Naser Orcic, Interlocutory Decision on Length of Defence Case, the Appeals Chamber, Case
No. I'T-03-68-AR73.2, 20 July 2005, § 7.

3 Ibidem, § 8.
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narodowymi obrona czesto napotyka problemy z dostepem do odpowiednich zasobow, tak
finansowych, jak i niematerialnych. W postepowaniu przeciwko Milomirowi Stakiciowi
Trybunat zwrécit uwagg, ze rowno$¢ broni nie jest rownoznaczna z prawem dostgpu do tych
samych zasobow, a oznacza jedynie konieczno$¢ zapewnienia przez sad, aby zadna ze stron
nie byla potozona w mniej korzystnej sytuacji podczas przedstawiania swojej sprawy.
By zbadad, czy zasada réwnosci broni zostata zachowana, sad musi podda¢ analizie dwie pod-
stawowe kwestie: czy obrona zostata postawiona w sytuacji mniej korzystnej wobec oskar-
zenia, majac na uwadze ,zasadg podstawowej proporcjonalnoéci”, oraz czy w sposéb spra-
wiedliwy zapewniono oskarzonemu mozliwo$¢ zaprezentowania swoich argumentéw”. Ten
poglad potwierdzit MTKR uznajac, ze rowno$¢ stron nie powinna by¢ mylona z réwnoscia
srodkéw. Oznacza to, ze prawa oskarzonego nie mogg by¢ interpretowane w taki sposob, aby
oskarzony byt uprawniony do tych samych zasobdw, co oskarzenie. Réwnosé¢ broni nie jest
wigc rownoznaczna z materialng rownoscig zasobow personalnych i finansowych®.

Trybunat Jugostowianski rozpatrywat rowniez, czy zasada réwnosci broni ma zastosowa-
nie wylacznie w stosunku do oskarzonego, czy powolywac si¢ na nig moze rowniez proku-
rator. MTKDb] nie miat watpliwosci co do tego, iz przechylenie na korzysé¢ obrony bytoby
réwnoznaczne z zaistnieniem nieréwnosci procesowej z korzyscia dla obrony, i tym samym
na niekorzy$¢ oskarzenia, co skutkowatoby brakiem réwnosci broni i w konsekwencji naru-
szeniem minimalnych gwarancji przewidzianych w art. 21 Statutu®. W sprawie przeciwko
Zlatce Aleksovskiemu MTKDb] przywotat interpretacje zasady réwnosci broni przedstawiong
w licznych orzeczeniach ETPC, gdzie pojecie rzetelnego procesu zostato ujete jako znajdu-
jace zastosowanie do obu stron. Co wazne, MTKb] uzasadnit ponadto ten poglad zwracajac
uwagg, ze prokurator dziata na rzecz i w interesie spofecznosci migdzynarodowej, wlaczajac
w to interes pokrzywdzonych. Zdaniem Trybunatu zasada réwnosci broni nie narusza wigc
fundamentalnej ochrony gwarantowanej oskarzonemu. Tym samym, proces nie moze by¢
postrzegany jako rzetelny w sytuacji, gdy oskarzony bytby faworyzowany na rzecz prokura-
tora, poza sztywnym przestrzeganiem tych podstawowych gwarancji®.

Zasada réwnosci broni w postgpowaniu przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym
Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego uwazany jest za pierwszy dokument ko-

dyfikujacy ogolne zasady miedzynarodowego procesu karnego®'. Za istotny krok naprzéd
nalezy uzna¢ migdzy innymi szczegdtowy katalog zrodet prawa, ktory wart. 21 ust. 3 wprost

37 The Prosecutor v. Milomir Staki¢, the Appeals Chamber judgment of 22 March 2006, Case No. I'T-97-24-A,
§ 149,

38 The Prosecutor v. Clément Kayishema and Obed Ruzindana, the Appeals Chamber’s judgment of 1 June 2001,
Case No. ICTR-95-1-A, § 69 i nn.

% The Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo, Decision on the Prosecution’s
Motion for an Order Requiring Advance Disclosure of Witnesses by the Defence, 4 February 1998, § 49.

0 The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, Decision on Prosecutor’s Appeal on Admissibility of Evidence, 16 February
1999, § 25. Szerzej na temat orzecznictwa MTKB] zob. G. McIntyre, Equality of Arms — Defining Human Rights
in the Jurisprudence of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, “Leiden Journal of Inter-
national Law” 2003, nr 16; V. Tochilovsky, Jurisprudence of the International Criminal Courts and the European
Court of Human Rights. Procedure and Evidence, Leiden 2008, s. 227 i nn.

4 Za: S. Negri, op. cit., s. 571.
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stanowi, iz ,stosowanie i interpretacja prawa na podstawie niniejszego artykutu musza by¢
zgodne z uznanymi przez spolecznos$¢ miedzynarodows prawami cztowieka i pozbawione
jakiegokolwiek negatywnego roznicowania”. Przepis ten ma szczegoélne znaczenie w kon-
tekscie prawa do rzetelnego procesu, gdyz to na nim whasnie MTK najczgsciej bazuje przy-
wolujac orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowicka. Co wigcej, sgdzia Steiner
podkreslita, ze w pewnych okolicznosciach ochrona prawa do sprawiedliwego procesu moze
zobowigzywa¢ MTXK nawet do wykraczania poza Statut. Jednoczesnie jednak zwrocita uwa-
ge, ze orzecznictwo innych sadéw nalezy przywolywac ostroznie, majac na uwadze strukture
prawng danej instytucji oraz indywidualne okoliczno$ci sprawy*.

Jesli chodzi o zasady rzetelnego procesu sformutowane przez Statut, to zgodnie z art. 64
ust. 2 ,Izba Orzekajaca zapewnia rzetelnos¢ i sprawnos$é rozprawy oraz prowadzenie jej
z pelnym poszanowaniem praw oskarzonego i z uwzglednieniem ochrony pokrzywdzonych
i swiadkow.” Przepis ten rozwija art. 67 ust. 1 stanowiac, ze ,przy rozstrzyganiu kazdego za-
rzutu oskarzenia, z uwzglednieniem postanowien niniejszego statutu, oskarzony ma prawo
do publicznego, rzetelnego i bezstronnego procesu oraz, na zasadach petnej rownosci, do
co najmniej nastgpujacych gwarancji”. Wymienione w tym artykule gwarancje procesowe
tworzg katalog wzorowany na art. 6 ust. 1 EKPC, ktory jednakie zostat poszerzony
o kilka istotnych uprawnien, wyinterpretowanych wezesniej w licznych orzeczeniach ETPC.
W Statucie wymieniono mianowicie nastgpujace prawa: do rozprawy bez nieuzasadnionej
zwloki, do obecnosci na rozprawie, do ochrony przed przymusem zeznawania przeciwko
sobie lub przyznania si¢ do winy, do milczenia, do skladania niezaprzysiezonych oswiadczen
ustnych lub pisemnych na swoja obrong oraz prawo do ochrony przed naozeniem na oskar-
zonego cigzaru dowodu i obowigzku odpowiedzi na twierdzenia oskarzenia.

Przechodzac na grunt orzecznictwa, w pierwszej kolejnosci trzeba podkresli¢, ze Mig-
dzynarodowy Trybunat Karny uznaje zasadg¢ rzetelnosci za kluczowy element postgpowania
karnego, wlaczajac w to faze przygotowawcza®. Co wigcej, MTK w zasadzie bez zastrzezen
przyjmuje ogdlna definicje zasady réwnosci broni wypracowang przez ETPC potwierdzajac,
ie obejmuje ona ,,obowigzek zapewnienia kazdej ze stron rozsadng mozliwos¢ przedstawie-
nia sagdowi swojej sprawy, wlyczajac w to dowody, w okolicznosciach ktore nie stawiajg jej
w znacznie niekorzystniejszej sytuacji vis-a-vis strony przeciwnej . W dalszej kolejnosci
stwierdza, Ze prawo zagwarantowane w art. 67 Statutu, a zwlaszcza sformutowanie ,na zasa-
dach petnej rownosci”, zawiera w sobie zasade réwnosci broni, a minimum gwarancji musi
by¢ interpretowane na tyle przychylnie, by zapewni¢, ze sytuacja obrony bedzie w motzliwie
najwigkszym stopniu na réwnej stopie z oskarzeniem®. Réwnos¢ broni interpretowana jest
wigc jako sprawiedliwa rownowaga miedzy stronami. Bedzie ona zachowana, gdy stronie

42 The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision on the Interim Release of Jean-Pierre Bemba Gombo
and Convening Hearings with the Kingdom of Belgium, the Republic of Portugal, the Republic of France, the
Federal Republic of Germany, the Italian Republic, and the Republic of South Africa, No. ICC-01/05-01/08,
14 August 2009, § 42.

# The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision on the Prosecutor’s application for leave to appeal Pre-
Trial Chamber IlI's decision on disclosure, 25 August 2008, No. ICC-01/05-01/08, § 13.

# The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Defence request for leave to appeal regarding the
transmission of applications for victim participation, 6 November 2006, s. 7-8.

® The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Defence’s request to obtain simultaneous French
transcripts, 14 December 2007, § 18.
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zapewniono faktyczng mozliwo$¢ przedstawienia swojej sprawy w warunkach, ktére nie sta-
wiaja jej w znacznie niekorzystniejszej sytuacji od przeciwnika®.

Miedzynarodowy Trybunat Karny czesto odwotuje sie do orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka dokonujac interpretacji poszczegélnych gwaranciji procesowych
oskarzonego. Co zrozumiale, najczgsciej ma to miejsce w stosunku do najbardziej proble-
matycznych kwestii, ktére pojawily si¢ w praktyce, takich jak problem utajnienia tozsamosci
swiadkow, ustalenia zakresu obowigzku ujawnienia dowodow przez prokuratora, dopuszczal-
nosci prowadzenia postgpowania ex parte, prawa do otrzymania tlumaczenia dokumentow,
czy tez prawa do bycia sadzonym w rozsadnym terminie. Ponizej przedstawione zostanie
stanowisko MTK w odniesieniu do wymienionych zagadnien.

Prawo oskarzonego do otrzymania informacji w jezyku dla niego zrozumiatym
oraz prawo do bezptatnej pomocy tumacza

Co do zasady informacje przedkladane oskarzonemu powinny by¢ przedstawione w jezyku,
ktory jest dla niego zrozumialy”’. MTK zwraca natomiast uwage, ze nie jest to rowno-
znaczne z koniecznoscig przethumaczenia wszystkich dokumentéw dostarczanych obronie.
Wystarczy, ze thumaczone beda wybrane z nich, tj. te, ktore pozwola na zakreslenie oskar-
zonemu ogodlnego obrazu sprawy oraz te, ktérych thumaczenia wymagaja przepisy odreb-
ne®. Dochodzac do tej konkluzji MTK bazowat na orzecznictwie ETPC, powotujac sig
w pierwszej kolejnosci na wyrok w sprawie Leudicke i inni przeciwko Niemcom®, gdzie
wyrazona zostala ogolna zasada, zgodnie z ktorg prawo do bezptatnej pomocy thumacza ma
zastosowanie zarowno do ustnych o$wiadczen skladanych podczas rozprawy, jak réwniez
do materiatu dowodowego w fazie przygotowawczej. Prawo to obejmuje wigc mozliwos¢
otrzymania tlumaczent dokumentéw oraz ztozonych w postgpowaniu zeznan. W sprawie
Kamasinski przeciwko Austri?® ETPC podkreslit natomiast, ze uprawnienie to nie obejmu-
je jednak otrzymania pisemnego tlumaczenia wszystkich dokumentéw w sprawie. Zakres
tego prawa ma zagwarantowa¢ oskarzonemu otrzymanie informacji na temat prowadzonego
przeciwko niemu postgpowania tak, by umozliwi¢ mu obrong na tyle, aby byt on w stanie
przedstawi¢ przed sadem swoja wersje stanu faktycznego. W ten sposob zostaly zakreslone
przez MTK granice prawa do otrzymania ttumaczen dokumentacji sadowej, ograniczajac je
do ilosci niezbgdnej dla zrozumienia przez oskarzonego istoty zarzutow.

Roéwniez w sprawie przeciwko Thomasowi Lubandze Dyilo obrona wnioskowata o za-
pewnienie symultanicznego tlumaczenia rozpraw na jezyk francuski argumentujac, ze ich
brak stawia jg w sytuacji niekorzystniejszej niz oskarzenie i tym samym narusza art. 67 ust. If

4 Jean-Pierre Bemba Gombo, § 14.

47 Zob. Reguta 76 ust. 3 Regut Procesowych i Dowodowych. Rules of Procedure and Evidence, Adopted by
the Assembly of States Parties, First session, New York, 3-10 September 2002, Official Records ICC-ASP/1/3.
Nieoficjalne thumaczenie RPiD w jezyku polskim dostepne jest na stronie internetowej Ministerstwa Sprawied-
liwosci: http://www.bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawa_czl_onz/rules_of_procedure.doc.

® The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Requests of the Defence of 3 and 4 July 2006,
4 August 2006, s. 6.

¥ Luedicke, Belkacem and Ko¢ v. Germany, applications nos. 6210/73; 6877/75; 7132/75, judgment of 28 No-
vember 1978.

%0 Application no. 9783/82, judgment of 19 December 1989.
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Statutw’’. MTK podkreslit, ze wprawdzie Izba ma obowigzek podejmowania wszelkich
odpowiednich czynno$ci, by zapewni¢ respektowanie praw obrony, lecz przyznal tez,
ie stworzenie sytuacji catkowitej réwnosci broni nie jest mozliwe™. W tej sytuacji jednakze
zobowigzano Kancelari¢ Trybunatu do zapewnienia thumaczen, o ile tylko bedzie to tech-
nicznie mozliwe™.

Prawo do dysponowania odpowiednim czasem na przygotowanie obrony

Pojecie adekwatnej ilosci czasu jest niezwykle trudne do zdefiniowania, zwlaszcza jesli wez-
mie si¢ pod uwagg stopient skomplikowania spraw toczacych sie przed sadami migdzynaro-
dowymi*. Mozna natomiast zauwazy¢ do$¢ liberalne podejscie MTK, widoczne przyktado-
wo w sprawie przeciwko Jeanowi-Pierre’owi Bembie Gombo. W toku postepowania obrona
wnioskowata o przyznanie az 12 godzin na zaprezentowanie swojego stanowiska. Sedzia
orzekajacy uznal, ze przyznanie tak duzej ilosci czasu oskarzonemu w sytuacji, gdy Proku-
rator posiadat jedynie 2 godziny, spowoduje zachwianie réwnosci broni. Mimo to Trybunat
oddat do dyspozycji obrony az 7 godzin®. Z powyziszego jednoznacznie wynika, ze w podob-
nych sytuacjach MTK jest bardzo przychylny wobec wnioskéw oskarzonego.

Prawo do bycia osgdzonym bez zbednej zwtoki

Przeprowadzenie postgpowania w rozsagdnym terminie to ogromne wyzwanie dla miedzyna-
rodowego prawa karnego. W poréwnaniu do proceséw norymberskich, ktore trwaly niecaly
rok, postepowania przed kolejnymi trybunatami karnymi zajmuja juz zdecydowanie wigcej
czasu. Thumaczy si¢ to nie tylko skomplikowaniem spraw, ale tez doktadaniem wszelkich
staran o przestrzeganie zasad sprawiedliwego procesu*.

Wypowiadajac si¢ w przedmiocie prawa oskarzonego do bycia sadzonym bez zbednej
zwloki MTK zwrécit uwage prokuratorowi, ktéry m.in. nie przedtozyt obronie transkrypcji
dowodéw w formie video w wyznaczonym terminie. Podkreslit, ze brak odpowiednich zaso-
béw nigdy nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia dla nieprzestrzegania prawnych zobowigzan
oraz terminoéw, a co dopiero dla ignorowania prawa obrony do posiadania odpowiedniego
czasu na przygotowanie oraz do bycia sagdzonym bez zbednej zwloki’”. MTK odnidst si¢ do
ugruntowanego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka, w ktorym cze-
sto zwracano uwagg, ze znaczne obcigzenie sprawami oraz brak odpowiednich $rodkéw nie

3! The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on defence’s request to obtain simultaneous French tran-
scripts, op. cit., § 10.

52 Ibidem, § 19.

53 Ibidem, § 24.

% Commentary to Article 67 § 1b, dostepny [na:] http://www.iclklamberg.com.

35 The Prosecutor v. Jean Pierre Bemba-Gombo, Decision on the Schedule for the Confirmation of Charges Hear-
ing, No. ICC-01/05-01/08, 29 December 2008, § 16.

% W.A. Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge 2011, s. 223.

57 The Prosecutor v. Germain Katanga and Ngudjolo Chui, Decision on the “Prosecution’s Urgent Applica-
tion to Be Permitted to Present as Incriminating Evidence Transcripts and translations of Videos and Video
DRCOTP-1042-0006 pursuant to Regulation 35 and Request for Redactions, (ICC-01/04-01/07-1260)”, No.
ICC-01/04-01/07 27 July 2009, § 6.



56 Katarzyna Holy

moze by¢ uzasadnieniem oskarzenia wobec naruszania prawa oskarzonego do rzetelnego
postepowania®.

Prawo do przestuchania swiadkéw oskarzenia a problem odmowy
ujawnienia tozsamosci Swiadkdw przez prokuratora

Art. 61 ust. 3b Statutu przewiduje, ze oskarzony musi zosta¢ poinformowany o dowodach,
na ktére powolywac si¢ bedzie oskarzenie, z odpowiednim wyprzedzeniem przed wyznaczo-
nym terminem rozprawy. Uzupelnia ten przepis Reguta 76 RPiD, zobowigzujac oskarze-
nie do ujawnienia obronie nazwisk swiadkow i ich zeznan, ktore pragnie powota¢ podczas
zatwierdzenia zarzutéw. Znacznym ograniczeniem prawa oskarzonego do skonfrontowania
zeznan $wiadkow oskarzenia jest natomiast wyjatek przewidziany w Regule 81 ust. 4 RPiD,
ktéra stanowi, ze ,Izba zajmujaca si¢ sprawa, ze swojej wlasnej inicjatywy lub na wniosek
Prokuratora, oskarzonego lub jakiegokolwick Panstwa, podejmuje niezbedne dziatania ma-
jace na celu zapewnienie poufnosci informacgji [...] majace na celu ochrong bezpieczenstwa
swiadkow i pokrzywdzonych oraz cztonkéw ich rodzin, poprzez miedzy innymi wydanie
postanowienia o nieujawnianiu ich tozsamosci przed rozpoczeciem procesu”.

MTK wskazuje, ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka wielokrotnie podkreslat, ze wszel-
kie dowody powinny by¢ przeprowadzane na rozprawie w obecnosci oskarzonego®. Niesta-
wiennictwo $wiadkéw (np. z uwagi utajnienie ich tozsamosci) na rozprawie i odczytanie
jedynie ich zeznann w powaznym stopniu ogranicza wigc to prawo poprzez uniemozliwienie
ich przestuchania i ewentualnego zakwestionowania ich wiarygodnosci. ETPC wprawdzie
nie zabrania co do zasady korzystania z anonimowych zrédet informacji, to jednak sytuacja,
w ktorej skazanie oskarzonego nastepuje w przewazajacej mierze na podstawie zeznan ano-
nimowego $wiadka stanowi juz naruszenie Konwencji®.

W postgpowaniu przeciwko Thomasowi Lubandze Dyilo MTK miat na uwadze fake,
ze brak ujawnienia tozsamosci $wiadkow moze pozbawi¢ obrong mozliwosci, by w petni
poddawa¢ w watpliwos¢ wiarygodnos¢ sktadanych przez swiadkéw zeznan i ogranicza prawa
zagwarantowane w art. 61 ust. 3 i 6b oraz art. 67 ust. 1b Statutu. Powotujac si¢ na wyrok
ETPC w sprawie Kostovski przeciwko Holandii®" stangt na stanowisku, ze zatwierdzenie od-
mowy ujawnienia tozsamosci $wiadka moze nastapi¢ tylko wyjatkowo. Bedzie to natomiast
uzasadnione, gdy mniej restrykcyjne $rodki okaza si¢ niewykonalne lub niewystarczajace®.
Podobnie w sprawie Germaina Katangi MTK, wskazujac na sprawe Rowe i Davies przeciwko
Wielkiej Brytanii, oraz podobne rozpatrywane przez ETPC, uzasadnil w ten sposob zacho-

5% MTK przywotat wyroki ETPC w nastepujacych sprawach: Pugliese v. Italy (no. 2), application no. 11671/85,
judgment of 24 May 1991; Eckle v. Germany, application no. 8130/78judgment of 15 July 1982; Milasi v. Italy,
application no. 10527/83, judgment of 25 June 1987.

% Barbera, Messegué and Jabardo v. Spain, application no. 10590/83, judgment of 6 December 1988, § 78.

% Kostovski v. the Netherlands, application no. 11454/85, judgment of 20 November 1989, § 44. Por. z niedawnym
wyrokiem w sprawie Al-Khawaja and Tabery v. the United Kingdom (applications nos. 26766/05 and 22228/06,
judgment of 15 December 2011 [GC]), w ktérej ETPC stwierdzit, ze w uzasadnionych przypadkach odczytanie
na rozprawie zeznan nieobecnego $wiadka nie bedzie narusza¢ zasad rzetelnego postgpowania.

¢! Kostovski v. Holland, application no. 11454/85, judgment of 20 November 1989.

82 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision Establishing General Principles Governing Applications to
Restrict Disclosure pursuant to Rule 81 (2) and (4) of the Rules of Procedure and Evidence, 19 May 2006.
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wanie anonimowosci $wiadkéw i pokrzywdzonych w rozpoznawanej sprawie z uwagi na
ich bezpieczeristwo oraz dobro postepowania. Wskazat natomiast na konieczno$¢ uzyskania
kazdorazowo zgody Trybunatu na nanoszenie jakichkolwiek poprawek redakcyjnych®.

Prawo do obecnosci na rozprawie a dopuszczalnos¢ przeprowadzenia postgpowania ex parte

Jeszcze dalej idacym ograniczeniem praw oskarzonego jest mozliwo$¢ przeprowadzenia, w okre-
$lonych w Statucie i RPiD przypadkach, tzw. postgpowania ex parte®. Procedura ex parte
oznacza postgpowanie, w ktérym oskarzenie, obrona lub jakikolwiek inny uczestnik, bedac
$wiadomym prowadzenia takiego postgpowania, nie ma mozliwosci przedstawiania swoich
argumentow czy dowodow badz tez jest to sytuacja, kiedy wymienione wyzej podmioty nie
zostaly w ogdle o fakcie prowadzenia takiego postepowania powiadomione®. Rozpatrujac
dopuszczalno$é postgpowania ex parte na podstawie Reguly 81 § 4 RPiD, Trybunat poddat
szczegOtowej analizie orzecznictwo ETPC. Swoje wnioski opart o orzeczenie w sprawie Sil-
ver i inni przeciwko Wielkiej Brytanii®®, gdzie sformutowano kryteria koniecznosci i propor-
cjonalnosci. W konsekwencji MTK uznat, ze bedzie to dozwolone wytacznie, gdy: 1) bedzie
to stuzy¢ osiagnigciu wystarczajaco istotnego celu, 2) jest to niezbedne, gdyz zaden mniej re-
strykeyjny $rodek nie wystarcza, by osiagnaé podobny rezultat, 3) uszczerbek doznany przez
obrong bedzie proporcjonalny w stosunku do uzyskanej z zastosowanego $rodka korzysci®.

Co istotne, obrona musi otrzyma¢ informacje¢ o wniosku Prokuratora w sprawie prze-
prowadzenia postgpowania ex parte oraz jego podstawach prawnych, nalezy ja ponadto do-
pusci¢ do przedlozenia komentarza co do zakresu przepiséw stanowigcych podstawe prawng
wniosku Prokuratora, a ponadto musi otrzyma¢ co najmniej zredagowang wersje podjetych
w takim postgpowaniu decyzji przez Izbe podczas nieobecnosci obrony. Obrona nie jest
natomiast uprawniona do otrzymania zadnego pisma wniesionego ex parte ani transkrypcji
przestuchania®®. Rozstrzygajac tg kwestig sedzia Steiner bazowata na sprawie Jasper przeciwko
Wielkiej Brytanii®®, gdzie ETPC byt usatysfakcjonowany, ze obrona zostata powiadomiona
o wniosku prokuratora o nieujawnianie obronie oznaczonych materiatéw z uwagi na interes

% The Prosecutor v. Germain Katanga, Judgment on the appeal of the Prosecutor against the decision of Pre-
Trial Chamber I entitled First Decision on the Prosecution Request for Authorisation to Redact Witness Statements,
No. ICC-01/04-01/07 (OA), 13 May 2008, § 57 i nn. Zob. tez zdanie odrgbne sedziego Pikisa. Warto wskazad,
ze w lipcu 2010 r. Izba Orzekajgca zarzadzita zawieszenie postgpowania z uwagi na fake, ze Prokurator odmé-
wil ujawnienia tozsamosci $wiadka. Zob. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Redacted Decision on the
Prosecution’s Urgent Request for Variation of the Time-Limit to Disclose the Identity of Intermediary 143
or Alternatively to Stay Proceedings Pending Further Consultations with the VWU, 8 July 2010.

¢ Zob. art. 72 Statutu oraz Reguly 74, 81, 83 i 88 RPiD. Jest to wyjatek od zasady wyrazonej w art. 63 Statutu,
stanowigcym, ze ,,oskariony jest obecny na rozprawie”. Warto zauwazy¢, iz po raz pierwszy w prawie migdzyna—
rodowym sformutowano to uprawnienie w tak kategoryczny sposéb.

& The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the procedures to be adopted for ex parte proceedings,
19 May 2006, § 14.

8 Silver and others v. the United Kingdom, applications nos. 5947/72; 6205/73; 7052/75; 7061/75; 7107/75;
7113/75; 7136/75, judgment of 25 March 1983.

§7 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision Establishing General Principles Governing Applications to
Restrict Disclosure pursuant to Rule 81 (2) and (4) of the Rules of Procedure and Evidence, 19 May 2006, s. 21.
¢ Ibidem, § 17-18.

% Jasper v. the United Kingdom, application no. 27052/95, judgment of 16 February 2000.
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publiczny, jak tez miata mozliwo$¢ przedstawiania stanowiska, a wigc w mozliwie najwiek-
szym stopniu uprawniona byta do uczestnictwa w postgpowaniu’.

Problem wjawnienia dowodéw na korzys¢ oskarzonego przez Prokuratora

Juz w toku pierwszej rozpatrywanej przez MTK sprawy pojawit si¢ istotny problem zwig-
zany z odmowg ujawnienia posiadanych dowodow na korzys¢ oskarzonego przez Proku-
ratora. Zgodnie z art. 67 ust. 2 Statutu, ,Prokurator, najszybciej, jak to jest praktycznie
mozliwe, ujawnia obronie dowody znajdujace si¢ w jego posiadaniu lub pod jego kontrols,
ktore w jego przekonaniu wskazuja lub moga wskazywa¢ na niewinnos¢ oskarzonego lub
na okolicznosci tagodzace wing oskarzonego lub ktére moga podwazy¢ wiarygodnos$¢ do-
wodow oskarzenia””. Reguta 81 § 2 RPiD przewiduje natomiast wyjatek od tej ogolnej
zasady wprowadzajac obowigzkowe postepowanie ex parte w sytuacji, gdy material dowodo-
wy podlega ochronie zgodnie z art. 54 ust. 3e Statutu. Wtedy tez MTK nie moze zazadac
przedstawienia dodatkowych dowodow uzyskanych od podmiotu dostarczajacego pierwot-
nych materiatéw lub informacji, ani tez samodzielnie wzywaé podmiotu dostarczajacego
w charakterze $wiadka, ani nakaza¢ stawiennictwa.

Poniewaz Prokurator uchybit obowigzkowi statutowemu, odmawiajac ujawnienia po-
tencjalnie uniewinniajacych dowodéw (otrzymanych m.in. z ONZ), postgpowanie prze-
ciwko Thomasowi Lubandze zostato zawieszone™. Odnoszac si¢ do zakwestionowanego
przez obrong braku ujawnienia dowodéw, MTK opart swoje uzasadnienie o orzecznictwo
strasburskie. Powotujac si¢ na sprawe Jespers przeciwko Belgii” rozpatrywang przez Komi-
sje Praw Czlowieka zwrocil uwage, ze zasada réwnosci broni naktada na organy $cigania
obowigzek ujawnienia wszelkich materiatéw bedacych w ich posiadaniu lub do ktorych
mogg uzyska¢ dostep, a ktére moga pomoc oskarzonemu w oczyszezeniu si¢ z zarzutéw lub
uzyskania fagodniejszego wyroku. Co wigcej, oskarzyciel jest zobowigzany do ujawnienia
obronie wszystkich materiatéw tak na korzys¢, jak i na niekorzy$¢ oskarzonego’. Dopiero
w dalszej kolejnosci, wskazujac m.in. na orzeczenia w dwoch sprawach przeciwko Wielkiej
Brytanii”, MTK podkreslit, ze mozliwe jest ograniczenie praw oskarzonego, lecz wylacznie
gdy jest to bezwzglednie konieczne. Taka sytuacje moga uzasadniaé kwestie bezpieczenstwa
narodowego lub ochrona istotnych dla sprawy swiadkow’®.

MTXK mocno wigc zaakcentowat, ze prawo do rzetelnego procesu zawiera prawo do ujaw-
nienia oskarzonemu dowodéw uniewinniajacych. Wynika to nie tylko z art. 67 ust. 2 Sta-
tutuy, ale tez z orzecznictwa miedzynarodowego, zwlaszcza ETPC i MTKb]. W rezultacie

0 Ibidem, § 55.

' Zob. tez art. 54 Statutu MTXK oraz Regule 77 RPiD.

2 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the consequences of non-disclosure of exculpatory
materials covered by Article 54 § 3e agreements and the application to stay the prosecution of the accused,
together with certain other issues raised at the Status Conference on 10 June 2008, No. ICC-01704-01/06, 13
June 2008.

73 Jaspers v. Belgium, application no. 8403/78, decision of 15 October 1980.

™ Zob. V. v. Finland, application no. 40412/98, judgment of 24 July 2007, § 75.

> Fitt v. the United Kingdom, application no. 29777/96, judgment of 16 February 2000; Rowe and Davis v. the
United Kingdom, application no. 28901/95, judgment of 16 February 2000.

76 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, § 80.
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MTK uznat prawo do ujawnienia dowodéw za fundamentalny aspekt prawa oskarzonego
do rzetelnego procesu. Z tego tez powodu postgpowanie w sprawie zostalo zawieszone. Jed-
noczesnie Izba Orzekajaca podkreslita, ze postanawia o zawieszeniu postgpowania z wielka
niechecia, majac na uwadze, ze dziala wbrew spotecznosci miedzynarodowej, zainteresowanej
$ciganiem najpowazniejszych zbrodni, a tym samym pozbawia moznosci dochodzenia spra-
wiedliwosci przez pokrzywdzonych””.

Jednoczesnie MTK jest $wiadomy, ze prawa oskarzonego musza by¢ rownowazone z pra-
wami $wiadkéw i pokrzywdzonych, wezwanych do skladania zeznan w imie sprawiedli-
wosci procesowej. Ujawnienie dowodow, podyktowane wylacznie troska o lepsza ochrone
praw oskarzonego, bedzie naruszato ducha i cele Statutu, jesli bedzie skutkowaé narazeniem
swiadkéw na ryzyko. Powotano si¢ w tej sprawie na wyrok ETPC Dowsett przeciwko Wielkiej
Brytanii, zgodnie z ktérym prawo oskarzonego do ujawnienia dowodéw nie jest absolutne.
Moze by¢ ono ograniczone z uwagi na potrzebe zagwarantowania fundamentalnych praw
innej jednostki lub waznego interesu publicznego. Izba podzielita tym samym poglad wy-
razony w orzecznictwie ETPC, ze srodki ograniczajace prawa obrony muszg by¢ absolutnie
konieczne i ze wszelkie trudnosci nalezy w wystarczajagcym stopniu rownowaizy¢ poprzez
inne uprawnienia proceduralne”.

Podsumowanie

Jak wynika z przedstawionej w niniejszym opracowaniu analizy, wplyw orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka na rozumienie pojecia rzetelnosci postepowania przez
Miedzynarodowy Trybunat Karny jest kolosalny. Bez watpienia $wiadczy to o drobiazgowej
dbatosci, aby postgpowanie karne przed MTK w najwyiszym stopniu spetniato wszelkie
wymogi przewidziane przez miedzynarodowe prawo praw cztowieka. Oczywiscie nie jest
niczym zaskakujacym fake, ze to akurat orzecznictwo trybunatu strasburskiego jest przez
MTK przywolywane najczgéciej. Europejski system ochrony praw cztowieka jest bez wat-
pienia najbardziej rozwinietym i respektowanym systemem.

ETPC i MTXK prezentuja podobny stosunek wobec rzetelnosci postgpowania, a takie
dynamicznej interpretacji tego pojecia”. Zauwazy¢ natomiast trzeba, ze na gruncie EKPC
wymienione w niej prawa nie moga by¢ ograniczane, a jedynie moga podlega¢ uchyleniu na
podstawie art. 15 Konwencji, podczas gdy MTK musi samodzielnie wyinterpretowa¢ zakres
dopuszczalnego ograniczania praw obrony®. Jak wynika z powyiszych przyktadéw, MTK
jest niezwykle ostrozny przy jakiejkolwiek zawezajacej interpretacji uprawnien oskarzonego.
Z tego tez wzgledu swoje decyzje na niekorzy$¢ zawsze podpiera ugruntowanym orzecz-
nictwem organéw migdzynarodowych, wérdd ktorego zazwyczaj odnosi si¢ do judykatury
ETPC.

77 Ibidem, § 91; 95. Wskaza¢ trzeba, ze Prokurator nastepnie wywigzat si¢ z obowigzku ujawnienia dowodéw,
w konsekwencji czego w listopadzie 2008 r. Izba Orzekajaca zdecydowata o podjeciu postgpowania.

8 The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathiew Ngudjolo Chui, Public redacted version of the Decision on the
Protection of Prosecution Witnesses 267 and 353 of 20 May 2009, No. ICC-01/04/01/07, 28 May 2009, § 31.

" N. Croquet, The International Criminal Court and the Treatment of Defence Rights: A Mirror of the European
Court of Human Rights’ Jurisprudence?, “Human Rights Law Review” 2011, nr 11, s. 129.

80 Thidem, s. 128-129.
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Najczesciej MTK wprost przyjmuje definicje i zakres obowigzywania poszczegélnych
gwarancji procesowych zaproponowane przez ETPC. Zawazy¢ mozina, ze z jednej strony
Miedzynarodowy Trybunat Karny prezentuje duza niecheé wobec jakiegokolwiek ograni-
czania praw oskarzonego, lecz z drugiej strony, w sytuacjach gdy jest to naprawde koniecz-
ne, w sposob rzetelny uzasadnia swoje stanowisko ugruntowanym orzecznictwem ETPC.
Mozna by wprawdzie zarzuci¢ momentami zbyt $lepe podazanie za podejsciem strasbur-
skim i przyjmowanie interpretacji ETPC bez jakiegokolwiek wkiadu wiasnego. Majac to na
wzgledzie, jak tez biorac pod uwage bogactwo orzecznictwa europejskiego, moze to rodzi¢
obawy o ,dobieranie” go przez MTK tak, jak w danej sytuacji bedzie to pasowato. Trzeba
jednak zwroci¢ uwage, ze MTXK nie pozostaje zupetnie bezkrytyczny wobec europejskiego
autorytetu. Sedziowie maja na wzgledzie koniecznos¢ odejscia w pewnych okolicznosciach
od interpretacji zaproponowanej przez inne sady, majac na uwadze specyfike migdzynarodo-
wego postgpowania karnego, réznigcego si¢ w znacznym stopniu od postepowan krajowych,
ktorych rzetelno$¢ rozpatruje ETPC.

Podsumowujac, Europejski Trybunat Praw Czlowieka w ogromnej mierze ksztattuje
stanowisko MTK wobec praw oskarzonego i uwrazliwia ten sad na respektowanie zasad
rzetelnego postgpowania poprzez m.in. zapewnienie réwnosci broni. Trudno z tego faktu
czyni¢ zarzut. Wprost przeciwnie, poleganie przez sad prowadzacy postepowania przeciwko
sprawcom najpowazniejszych zbrodni na uznanych zasadach sprawiedliwego procesu z caty
pewnoscig $wiadczy o wiarygodnosci i wartosci tej instytucji dla spoteczno$ci migdzynaro-
dowej.

The impact of the European Court of Human Rights jurisprudence
on the interpretation of the principle of equality of arms in the proceedings
before the International Criminal Court

(Summary)

quality of arms is the key element of all judicial proceedings, constituting one of the

most important aspects of a more general notion of a fair trial. This principle provides
for each party to the proceedings a possibility to fully make use of their procedural rights.
However, one must bear in mind that it does not mean literal equality between the par-
ties.

The principle of equality of arms was first interpreted by the European Commission of
Human Rights, and later by the European Court of Human Rights (hereinafter: ECtHR),
deriving from the content of Article 6 of the European Convention of Human Rights.
Those bodies asserted that the equality of arms is a feature of every judicial proceedings,
falling within a scope of a broader concept of a fair trial. It was further stated that accord-
ing to this principle there must be a fair balance between the parties, as “equality of arms
implies that each party must be afforded a reasonable opportunity to present his case — in-
cluding his evidence — under conditions that do not place him at a substantial disadvantage
vis-a-vis his opponent”. This passage was subsequently often cited by international criminal
tribunals.
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Fairness of the proceedings is a crucial factor shaping the international criminal pro-
cedure. International criminal tribunals are aware that the rights of the defence have to be
respected if they want to be regarded as credible in the eyes of the international commu-
nity. While interpreting fair trial guarantees, the International Criminal Court frequently
bases on the European Court of Human Rights’ case-law. The present article concentrates
on analyzing and assessing in what circumstances and to what extent the ICC rely the
ECtHR’s jurisprudence.

In the first place it is important to mention the rulings of both ad hoc tribunals — the
International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia and the International Criminal
Tribunal for Rwanda. In the famous judgment passed in the case against Dusko Tadi¢,
the ICTY found that there are no reasons to depart from the concept of equality of arms
as interpreted by the European Court of Human Rights. Simultaneously, the ICTY ruled
against the accused, founding that there is nothing in the ECtHR’s jurisprudence that
would prove that this principle applies to the conditions outside the court’s control. There-
fore, the impossibility for the accused to secure witnesses’ appearance at the trial does not
breach the equality of arms. There are also certain circumstances when the rights of the ac-
cused may be — to some point — limited, since the equality of arms does not mean the math-
ematical proportionality. Nevertheless, it is permissible only in exceptional situations.

Referring to the International Criminal Court, it is important to mention sources of law
catalogue enumerated in Article 21 of its Statute. The third paragraph of the above provi-
sion demands that the application and interpretation of law on the basis of the Statute is in
accordance with recognized international human rights law. Article 67 § 1 lists the mini-
mum fair trial guarantees granted to the accused, which have to be applied “in full equality”.
With regard to the definition of equality of arms, the ICC reiterates after the ECtHR that
it is an element of a fair trial, meaning that the court is obliged to ensure that each party
has a possibility to present its case on equal footing, without being put at disadvantage with
comparison to the opponent.

Despite the fact that the International Criminal Court has not delivered any judgment
yet, on many incidental occasions it had an opportunity to analyze the scope of fair trial
guarantees, including the equality of arms. Such interpretation was necessary in the most
controversial issues, like the question of anonymity of witnesses, the prosecutorial obliga-
tion to disclose potentially exculpatory evidence or conducting the proceedings in the ab-
sence of the accused. In all of the above-mentioned aspects, the ICC has extensively invoked
the jurisprudence of the European Court of Human Rights. It is worth noting that the ICC
tends to be extremely careful always when the possible limitation of the defence rights is at
stake. That is why, the judges usually invoke the established case-law of the ECtHR with
a view to shape the general rules, and only subsequently the exceptions of those rules are
given. This way, the ICC prevents itself from possible attacks calling into question its ar-
bitrary interpretation. However, the ICC is perfectly aware of the need to respect fair trial
right, so the judges are reluctant to narrow it anywise. For instance, when the Prosecutor
failed to disclose the potentially exculpatory evidence as required by the Statue and the Rules
of Procedure and Evidence, the proceedings were stayed, and what is more, the accused was
nearly released from arrest. When considering the admissibility of the ex parte proceedings,
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the Court emphasised, basing on the proportionality test established by the ECtHR, that it
is only possible when no other less restrictive measures are sufficient to achieve needed aim.
Similar conditions were applied with regard to the anonymity of witnesses, what limits the
accused’s rights to significant extent. Relying on the cases of Kostovski v. the Netherlands and
Rowe and Davis v. the United Kingdom, the ICC pointed out that such a measure may be
applicable solely when the public safety or the safety of witnesses are endangered.

Bearing in mind all the above, it is perfectly visible that the influence of the European
Court of Human Rights on the interpretation of the fair trial guarantees by the Interna-
tional Criminal Court is enormous. Even though one can raise an argument that the ICC
is excessively uncritical towards the European jurisprudence, nevertheless it only proves
that the fairness of the proceedings is situated in the centre of the International Criminal
Court’s concerns, what on no account should be regarded as disadvantage.
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Ochrona zycia 0sob cywilnych w czasie konfliktu zbrojnego
w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czowieka

iteraturze obszernie zajmowano si¢ tematem relacji, réznic i podobienstw pomiedzy

migedzynarodowym prawem humanitarnym a prawami cztowieka'. Debaty nie przeciely
orzeczenia Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, w ktorych wyraznie stwierdzono,
ze migdzynarodowe prawo humanitarne (MPH) stanowi lex specialis w stosunku do praw czto-
wieka, w szczegolnosci jesli chodzi o oceng ,arbitralnosci” pozbawiania zycia®.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka wielokrotnie badat przestrzeganie prawa do zycia
chronionego przez art. 2 Konwencji praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 roku
w sytuacji, gdy zastosowanie znajdowato réwniez prawo konfliktéw zbrojnych. Juz sam fake,
ie zupelnie inna filozofia przy$wieca prawom cztowieka, a inna MPH?, moze wskazywac,
ze wnioski ETPC co do statusu oséb lub zasad prowadzenia dziatan zbrojnych moga by¢
zaskakujace z punktu widzenia MPH. Jednak samo prawo konfliktéw zbrojnych wymusza

* Dr Patrycja Grzebyk, Instytut Stosunkéw Miedzynarodowych, Uniwersytet Warszawski.

! Podsumowanie debaty nt. relacji pomigdzy oboma rezimami [w:] K. Bennoune, Toward a Human Rights
Approach to Armed Conflict: Irag 2003, “U.C. Davis Journal of International Law and Policy”, 2004-2005, no.
11, s. 179 i nn.; R. Kolb, Aspects historiques de la relation entre le droit international humanitaire et les droits de
I’homme, “Canadian Yearbook of International Law”, 1999, no. 37, s. 57 i nn.; F.J. Hampson, The relationship
between international bumanitarian law and buman rights law from the perspective of a buman rights treaty body,
“International Review of the Red Cross”, 2008, no. 871, s. 559 i nn.; H.-]. Heintze, On the relationship between
buman rights law protection and international bumanitarian law, “International Review of the Red Cross”, 2004,
no. 856, s. 789 i nn. Na temat podstawowych réznic zob. A. Hansen, Preventing the Emasculation of Warfare:
Halting the Expansion of Human Rights Law into Armed Conflict, “Military Law Review”, 2007, vol. 194, s. 6;
B.A. Feinstein, The Applicability of the Regime of Human Rights in Times of Armed Conflict and Particularly
to Occupied Territories: The Case of Israel’s Security Barrier, “Northwestern Journal of International Human
Rights”, 2005-2006, no. 4, s. 245 i nn.; L. Doswald Beck, International Humanitarian Law: A Means of Protect-
ing Human Rights in Time of Armed Conflict, “African Journal of International and Comparative Law”, 1989,
no. 1, s. 615; C. Droege, Elective affinities? Human rights and bumanitarian law, “International Review of the
Red Cross”, 2008, no. 871, s. 521 i nn.

2 Zob. opinia MT'S 28.07.1996 r. nt. legalnosci grozby lub uzycia broni nuklearnej, § 25, opinia MT'S 2 9.07.2004 r.
nt. prawnych konsekwencji budowy muru na palestyniskich terytoriach okupowanych, § 106, wyrok z 3.02.2006 r.
w sprawie zbrojnej dziafalnoéci na terytorium Konga (DRK v. Uganda), § 216. Na temat konsekwencji przyjecia
rezimu MPH jako lex specialis lub jako porzadku komplementarnego, zob. C. Droege, The Interplay between
International Humanitarian Law and International Human Rights Law in Situations of Armed Conflict, “Isracl
Law Review”, 2007, no. 40, s. 337 i nn.

* G.I.A.D. Draper podkresla, ze rola MPH jest odpowiedz na cyniczne pytanie: How to kill your fellow human
beings in a nice way, zob. G.I.A.D. Draper, Human Rights and the Law of War, “Virginia Journal of International
Law”, 1971-1972, no. 12, s. 335), gdy tymczasem jest ono zupetnie niedopuszczalne na gruncie praw czfowieka.
Zob. jednak T. Meron, The Humanization of Humanitarian Law, “American Journal of International Law”,
2000, no. 94, s. 267.
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siegniecie do zrédet praw cztowieka, aby oceni¢ stan regulacji majacych zastosowanie
w danym konflikcie®. Tym samym zasadne jest przyjrzenie si¢ orzecznictwu ETPC, w szcze-
golnosci jesli chodzi o interpretacje przez Trybunat przepisow zapewniajacych ochrong zycia
0sob, ktore s3 obecnie najczgstszymi ofiarami dziatan zbrojnych, czyli ludnosci cywilnej.

Ze wzgledu na temat niniejszego opracowania przywotane w nim orzeczenia s3 omawia-
ne w takim zakresie, w jakim dotykaja problemu ochrony zycia oséb cywilnych, pominigto
wigc watki z uzasadniert wyrokéw trybunatu, ktére z punktu widzenia przyjetej tematyki nie
mialy wigkszego znaczenia.

Status osoby cywilnej oraz osoby chronionej

Jednym z podstawowych zagadnien przy omawianiu kwestii ochrony zycia 0séb cywilnych
jest odpowiedz na pytanie, kto jest cywilem i kiedy, jesli w ogodle, osoba cywilna moze by¢
pozbawiona ochrony. Miedzynarodowe prawo humanitarne precyzuje, Ze — przynajmniej
w sytuacji konfliktu o charakterze migdzynarodowym — osoba cywilng jest kazdy, kto nie
jest kombatantem®. W przypadku konfliktu o charakterze niemiedzynarodowym, prawo
konwencyjne nie definiuje terminu ,osoba cywilna”, a dodatkowa trudno$¢ polega na tym,
e w konfliktach tych nie wyréznia si¢ statusu kombatanta. Zgodnie jednak z prawem zwy-
czajowym przyjmuje si¢, ze w kazdym rodzaju konflikcie za cywiléw nalezy uznawaé osoby,
ktore nie s3 cztonkami sit zbrojnych®. Zaréwno w prawie traktatowym, jak i zwyczajowym
przyjeto, ze bez wzgledu na charakter konfliktu osoba cywilna, ktéra angazuje si¢ bezpo-
$rednio w dzialania zbrojne, traci ochrong na czas tego zaangazowania’. Nie zdefiniowano
jednak, na czym ma polega¢ ,branie bezposredniego udziatu w konfliktach zbrojnych”.

4 Na t¢ konieczno$¢ wskazujg wprost takie zrodta MPH, zob. art. 72 protokotu dodatkowego do konwencji
genewskich z 12.08.1949 r. dotyczacego ochrony ofiar migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych (I PD, Dz. U.
2 1992 r., nr 41, poz. 175, zafgcznik), gdzie znajduje si¢ odwotanie do ,innych stosownych norm prawa mie-
dzynarodowego dotyczacego ochrony podstawowych praw cztowieka podczas konfliktu zbrojnego o charakterze
miedzynarodowym”.

5 Zob. art. 50 I PD. Szerzej nt. definicji osoby cywilnej w miedzynarodowym prawie humanitarnym konflikeéw
zbrojnych, zob. P. Grzebyk, Pojecia ,,0s0ba cywilna” oraz ,bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych” (wytyczne
Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza), ,Panistwo i Prawo”, 2012, nr 2.

¢ Zob. zasade 5 w przygotowanym przez Migdzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza Studium pos$wigconym
zwyczajowemu migdzynarodowemu prawu humanitarnemu z 2005 r. (dalej jako Studium prawa zwyczajowego),
szerzej zob. J.M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, vol. I: Rules,
Cambridge 2005, s. 17 i nn. Studium prawa zwyczajowego powstato jako wynik realizacji rekomendacji Migdzy-
rzagdowej Grupy Ekspertéw na Rzecz Ochrony Ofiar Wojny z 1995 r., aby Migdzynarodowy Komitet Czerwo-
nego Krzyza stworzyt raport, przy wspoétudziale ekspertéw z zakresu migdzynarodowego prawa humanitarnego,
reprezentujgcych réine obszary geograficzne oraz réine systemy prawne, i w konsultacji z ekspertami reprezen-
tujacymi rzady oraz organizacje pozarzadowe, dotyczacego zwyczajowego migdzynarodowego prawa humanitar-
nego majgcego zastosowanie w konfliktach zbrojnych. W tym samym roku 26. Migdzynarodowa Konferencja
Czerwonego Krzyza i Czerwonego Potksiezyca zatwierdzita rekomendacje i upowaznita MKCK do przygotowa-
nia raportu, ktdry zostat opublikowany w 2005. Szerzej na temat genezy i metod badawczych zastosowanych
[w:] Studium prawa zwyczajowego, s. XXVIIIL.

7 Zob. art. 3 wspolny dla konwencji genewskich o ochronie ofiar konfliktéw zbrojnych (dalej jako KG, Dz. U.
2 1956 r., nr 38, poz. 171, zafgcznik), art. 51 ust. 3 I PD oraz art. 13 ust. 3 protokotu dodatkowego do konwen-
¢ji genewskich z 12.08.1949 r. dotyczacego ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktow, dalej jako II PD,
Dz.U. 2 1992 r., nr 41, poz. 175. Zob. réwniei zasadg 6 zidentyfikowang w Studium prawa zwyczajowego.
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Powyzszymi pojeciami nie postuguje si¢ EKPC, a jednak staly si¢ one przedmiotem inter-
pretacji ETPC przede wszystkim w wyrokach sprawie Kononov przeciwko L.otwie z 24 lipca
2008 roku (nr skargi 36376/04), w wyroku Wielkiej Izby w tej sprawie z 17 maja 2010 roku
oraz w sprawie Korbely przeciwko Wegrom z 19 wrzesnia 2008 roku (nr skargi 9174/02).

W wyroku w sprawie Kononov przeciwko fotwie z 24 lipca 2008 roku Trybunat musiat
oceni¢, jaki byt status osob zabitych przez skarzacego, gdyz od tego zalezato, czy jego czyn
stanowil zbrodni¢ wojenng i tym samym wigzat si¢ z mozliwoscig pociagniecia go do od-
powiedzialnoéci karnej. Sprawa Kononova budzita ogromne kontrowersje, gdyz dotykata
kwestii oceny napasci ZSRR na kraje battyckie oraz, jak podkre$lat skarzacy, po raz
pierwszy zolnierz walczacy z paistwami Osi miat odpowiada¢ za dopuszczenie si¢ zbrodni
wojennych. Nic wiec dziwnego, ze Rosja zdecydowata si¢ skorzystac z prawa do interwencji
strony trzeciej na podstawie art. 36 § 1 EKPC.

Skarzacy Vasiliy Kononov od 1942 roku byt cztonkiem armii sowieckiej, ktory walczyt
z oddziatami niemieckimi na terenie Biatorusi i Lotwy. W lutym 1944 roku w wiosce Mazie
Bati Niemcy zlikwidowali grupe partyzantéw sowieckich, ktorzy ukrywali si¢ w jednym
z budynkéw gospodarczych. Kononov i jego ludzie podejrzewali, ze mieszkaficy wspdtpraco-
wali z Niemcami i wydali partyzantow, za co otrzymali wynagrodzenie. Kononov twierdzit,
ze dwoch mieszkancow nalezato do Schutzminner, czyli niemieckiej policji pomocniczej.
Nie potwierdzily tego jednak sady totewskie, a jedynie wskazaly, ze dwie osoby nalezaly do
Lotewskiej Gwardii Narodowej. Stwierdzono rowniez, ze kilku mezczyzn z wioski otrzyma-
fo od Niemcoéw po karabinie i dwoch granatach, jednak nie ustalono w jakim celu.

Odziat Kononova przeprowadzit 27 maja 1944 roku akcje odwetows. Partyzanci, przebra-
ni w mundury Wehrmachtu, pojmali kilku mezczyzn z Mazie Bati, a nastgpnie ich zastrzelili
(w przypadku jednego z nich, kazali mu biec w strong lasu i dopiero wtedy go postrzelili,
ranny zmarl nastgpnego dnia; z kolei innego najpierw postrzelili, a nastepnie spalili). Party-
zanci podpalili dwa domostwa, w ktorych splonely m.in. trzy kobiety, z ktérych jedna byta
w dziewigtym miesigcu cigzy. W domach zabitych znaleziono bron. Sady totewskie uznaly
Kononova winnego zbrodni wojennych, co zdaniem skarzacego stanowito naruszenie art. 7
EKPC (zakaz karania bez podstawy prawnej)®.

ETPC, analizujac powyisze okolicznosci faktyczne, w wyroku z 2008 roku stwierdzit,
ie ,skarzacy mial uzasadnione podstawy do uznania, iz mezczyzni z wioski kolaborowali
z niemieckimi sifami i nawet je$li nie zostaly spetnione wszystkie przestanki definicji kom-
batanta ius in bello nie oznacza to, ie a contrario automatycznie powinni by¢ uznani za «cywi-
l6w»™. Dla Izby nie miato znaczenia, ze mieszkaicy w momencie ataku nie mieli przy sobie
broni'®. Trybunat podkreslit rowniez, ze konwencje haskie i ich zafaczniki nie definiowaly
osoby cywilnej ani ludno$ci cywilnej, a zasada, ze kazdy, kto nie jest kombatantem, jest
cywilem znalazta wyraz dopiero w I PD'.

8 Szerzej nt. rozwazan trybunatu na temat interpretacji zakazu karania bez podstawy prawnej zob. I.C. Kaminski,
Zakaz karania bez podstawy prawnej — orzecznictwo ETPC za lata 2008-2010, ,Europejski Przeglad Sadowy”,
2011, nr 11, s. 38-39; M. Pieszczek, Zasada lex retro non agit w kontekscie zbrodni wojennych — rozwazania na tle
orzeczert ETPC w sprawie Kononov v. Lotwa, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2011, nr 6, s. 14 i nn.

? Kononov przeciwko Lotwie, 2008, § 146.

10 Ihidem, § 127.

W Ibidem, § 131.
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Jesli chodzi o status zabitych kobiet, ETPC najpierw uznat, ze , trzy kobiety byly rowniez
winne naduzycia statusu «cywilow» przez to, iz dostarczaly autentycznej, konkretnej pomocy
sze$ciu mezczyznom z Mazie Bati, ktérzy kolaborowali z okupantem nazistowskim”™?, a na-
stepnie stwierdzit, ze ,jesli takze pomagaly niemieckiej administracji, nalezy zastosowaé tg
samg konkluzje [co do meiczyzn — przyp. PG.]. Alternatywnie, jesli zostaly zabite w wyniku
naduzycia wladzy, nie moze by¢ to uznane za naruszenie ius in bello””. Dla trybunatu fake
zabicia kobiet — w tym cigzarnej — nie byt wystarczajaco obciazajacy, gdyz wazniejsze byto
to, ze nie zginely zadne dzieci, a tylko dwa domy zostaly spalone'.

Odnoszgc si¢ do argumentu Lotwy, ze mieszkanicy postrzegali zardwno Niemcow, jak i So-
wietow jako wrogich okupantéw i mieli prawo bronic¢ si¢ przed sowieckimi partyzantami,
ETPC stwierdzit, ze ,narodowy socjalizm sam w sobie stoi w catkowitej sprzecznosci z naj-
bardziej podstawowymi wartosciami bedacymi podstawa Konwencji, a zatem, bez wzgledu
na powod, nie moze ona udziela¢ jakiejkolwiek legitymacii jakimkolwiek pronazistowskim
postawom lub aktywnej kolaboracji z sitami nazistowskich Niemiec”".

Powyisze ustalenia ETPC przeczyly podstawowym zasadom migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego, zgodnie z ktérymi przynajmniej w konfliktach migdzynarodowych, a taki charak-
ter mialy dziatania na terenie Lotwy, przyjmuje si¢ istnienie tylko dwoch statuséw: cywila albo
kombatanta, tertium non datur'®. ETPC natomiast sugerowat istnienie statusu posredniego,
ktory nie korzysta z ochrony. Co wazne, dla ETPC ogromne znaczenie miato, ze mieszkaricy
byli podejrzani o kolaboracj¢ whasnie z Niemcami i trybunat nie byt w stanie zrozumie¢ przyczyn
niechgci miejscowej ludnosci do czerwonoarmistéw!”. Trybunat zatem bez zadnych oporéw do
kwestii prawa wojennego (ius in bello) wplatywat oceny z zakresu ius ad bellum, co jest niedopusz-
czalne z punktu widzenia podstawowych zasad migdzynarodowego prawa humanitarnego'.

Wyrok ETPC w sprawie Kononov przeciwko Lotwie z 2008 roku zapadt wigkszoscig glo-
s6w 4 do 3. Nic wigc dziwnego, ze Lotwa wnioskowata o rozpatrzenie sprawy przez Wielka
Izbe, do czego ostatecznie doszto. Ta w wyroku z 2010 roku zupetnie odmiennie ocenita stan
obowigzujacego prawa wojennego w 1944 roku, przywolujac szereg dokumentéw z zakresu
migdzynarodowego prawa humanitarnego (nie tylko obowigzujace konwengje, ale i projekty
konwencji dotyczace ochrony oséb cywilnych, tzw. tokijski z 1934 czy amsterdamski z 1938
roku, oraz orzecznictwo sadéw niemieckich, amerykanskich i sowieckich sprzed 1944 roku).

Wielka Izba podkreslita, ze ,w 1944 roku rozréinienie na kombatantéw i cywiléw (i po-
migdzy towarzyszaca im ochrong) byto podstawa praw i zwyczajéw wojennych [...] Wezes-
niejsze regulacje traktatowe oraz deklaracje wskazuja, ze przed 1944 rokiem definiowano
«cywiléw» a contrario do definicji kombatantow. Takie zasada zwyczajowego prawa miedzy-
narodowego w 1944 roku byto to, iz cywile mogli by¢ zaatakowani za wzigcie bezposrednie-
go udziatu w dziataniach zbrojnych i tylko na czas takiego zaangazowania™.

12 Thidem, § 139

B Ihidem, § 147.

Y Ibidem, § 132.

15 Ihidem, § 130.

1 Zob. A.A. Bouvier, M. Sassoli, How does law protect in war?, vol. I, 2nd ed., Geneva 2006, s. 143-144.
17 Zob. opini¢ sedziego Egberta Myjer w sprawie Kononov przeciwko Zotwie, 2008, § 9 i nn.

18 Zob. réwniez A. A. Bouvier, M. Sassoli, op. cit., s. 102 i nn.

1 Kononov przeciwko L.otwie, 2010, § 203.
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Trybunat nie stwierdzit jednak, ze zabici mieszkaicy z pewnoscig byli cywilami, lecz
rozwazal hipotezy najkorzystniejsze dla skarzacego, czyli ze byli to cywile, ktorzy wzigli
udzial w dziataniach zbrojnych lub ze byli kombatantami®. Trybunat podkreslit, ze w mo-
mencie ataku mieszkaricy nie brali udziatu w dziataniach zbrojnych, lecz przygotowywali sig
do $wigta. Wszystkie ofiary zostaly pojmane w swych domach i zadna z nich nie posiadata
przy sobie broni (cho¢ bron znaleziono w ich domach), nie stawialy oporu, nie probowaty
uciec. Wérdd czterech spalonych oséb byly trzy kobiety. Zdaniem Trybunatu mieszkaricy
nie wydali partyzantéw Niemcom, lecz powiadomili o ich obecno$ci w obawie o swe bez-
pieczenstwo. Tylko dwie ofiary mozna potaczy¢ ze zbrojna organizacja — Lotewska Gwardia
Narodowg?'. Zdaniem Trybunatu, mieszkancéw nie mozna bylo wigc uznaé za tzw. franc
tireurs ani za bioracych udzial w dziataniach zbrojnych?. Trybunat zaznaczyl, ze ,nawet jesli
uznac¢ zabitych mieszkarncow za kombatantéw czy cywiléw, ktdrzy brali udziat w dziataniach
zbrojnych, z punktu widzenia ius in bello 1944 roku okoliczno$ci ich morderstwa i zfego
traktowania wskazujg na zbrodni¢ wojenng, skoro czyny te naruszyly podstawowe zasady
praw i zwyczajow wojennych chroniace wroga bedacego hors de combat. Ochrong ta s3 objete
osoby ranne, niepetnosprawne lub niezdolne z innych powodéw do obrony (w tym nieno-
szenie broni); osoba nie musiata mie¢ szczegdlnego prawnego statusu ani nie byto konieczne
formalne poddanie si¢””.

Trybunat podkreslit, ze nawet jesli uzna¢, ze mieszkancy dopuscili si¢ naruszenia prawa
wojennego przez fakt wzigcia udziatu w dziataniach zbrojnych, to powinni by¢ osadzeni
i ukarani, a nie poddani zbiorowej egzekucji na podstawie wyroku po procesie in absentia®.
Przypomniat rowniez o szczegolnej ochronie, jaka sg otoczone kobiety w cigzy™.

Skarzacy i Rosja podnosili jednak, ze L.otwa w 1940 roku zostata wcielona do ZSRR,
a jej mieszkancy stali si¢ obywatelami ZSRR i tym samym nie mogli by¢ chronieni w 1944
roku prawem wojennym, ktére méwito o prawach przystugujacych osobom nalezacym do
ludnosci nieprzyjaciela®. Trybunat, unikajac oceny inkorporacji Lotwy do ZSRR, stwierdzit
jedynie, ze przywolywany art. 23b Regulaminu Haskiego obejmuje osoby pod jakakolwiek
forma kontroli wrogiej armii, w tym ludno$¢ cywilng terytorium okupowanego?.

Cho¢ ostateczna konkluzja wyroku, ze doszto do popetnienia zbrodni wojennej, jest
stuszna, to jednak rozwazania trybunatu rozczarowuja. Trybunat bowiem uniknat odpowie-
dzi, jaki byt status mieszkanicow. Nie rozstrzygnat kwestii, czy zarzucana mieszkancom kola-
boracja stanowita branie udziatu w dziataniach zbrojnych. Podkreslit jedynie, ze w momencie
ataku mieszkancy nie brali udziatu w dziataniach zbrojnych i dlatego podlegali ochronie jako
jenicy lub cywile. Warto jednak docenié, ze w wyroku Wielkiej Izby, w przeciwieristwie do
wyroku Izby, ETPC posrednio podkreslit prawo oséb cywilnych do ochrony w sytuacji, gdy

nie biorg bezpo$redniego udziatu w dziataniach zbrojnych, zwrécit uwage na osoby szcze-

2 Thidem, § 194, 227.
2 Thidem, § 191, 192.
2 Thidem, § 195.
B Ibidem, § 216.
24 Ibidem, § 204, 221.
% Thidem, § 218.
2 Thidem, § 174.
27 Ibidem, § 217.
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gblnie chronione, jak kobiety w ciazy, i szeroko zinterpretowat pojecie osoby chronionej
z regulaminu haskiego, aby méc nim objac jak najwigkszy krag osob.

Sprawa Korbely przeciwko Wegrom réowniez budzita ogromne emocje, gdyz dotyczyta
rozliczenia zbrodni popetnionych w czasie zamieszek z pazdziernika 1956 roku. Skarzacy
Janos Korbely miat za zadanie odbi¢ budynek policji, ktory opanowali powstancy. Podzielit
swych ludzi na dwa plutony, z ktérych jeden byt na zewnatrz, blisko wejscia do budynku
policji, natomiast drugi wszedt do $rodka. Na wewnetrznym dziedzincu oddziat Korbely’ego
zobaczyt rozbrojonych policjantéw oraz pigciu cywiléw. Jeden z cywilow, Istvan Balazs, po-
wiedzial, ze s3 nieuzbrojeni, jednak ktorys z rozbrojonych policjantow zaprzeczyl, krzyczac,
ze Tamas Kaszds ma bron. Kaszas nie oddat broni, mimo ze prosit o to Balazs. Wybuchta
ktotnia miedzy Korbelym a Kaszasem, w czasie ktorej Kaszds siegnat do kieszeni ptaszcza
i wyjat bron. Skarzacy rozkazal swym ludziom strzela¢ i jednoczesnie wypalit do Kaszasa,
ktéry zmart natychmiast od ran postrzatowych. Inne strzaly trafily pozostatych powstancow,
a ci, ktorzy wybiegli na ulice, zostali postrzeleni (jedna osoba $miertelnie) przez drugi plu-
ton. Korbely zostat skazany za dopuszczenie si¢ zbrodni przeciwko ludzkosci, co jego zda-
niem stanowilo naruszenie art. 7 Konwencji, czyli zakaz karania bez podstawy prawnej®.

ETPC potwierdzit, ze ,kazdy cywil uczestniczacy w konflikcie zbrojnym o charakterze
niemiedzynarodowym, bez wzgledu na stopien intensywnosci konfliktu lub sposobu zor-
ganizowania powstancow, jest chroniony art. 3 KG™. W tej sprawie dla trybunatu pierw-
szorzedne znaczenie miato, ze Kaszas byt przywodcg zbrojnej grupy partyzantow, ktory po
dokonaniu innych aktéw przemocy przejat kontrole nad budynkiem policji i skonfiskowat
bron policjantom, a wigc jego dziatanie nalezy uzna¢ za branie aktywnego udziatu w dzia-
faniach zbrojnych®. Trybunat zaznaczyt réwniez, ze aby skorzystac z ochrony przewidzianej
w art. 3 KG, zamiar poddania si¢ w podobnej do powyiszej sytuacji musi by¢ zasygnalizo-
wany w sposéb jasny i jednoznaczny, czyli przez potozenie broni i podniesienie dioni lub
w ostateczno$ci tylko przez podniesienie dloni*!. Skoro Kaszas tego nie uczynil, zdaniem
trybunatu nie mégt by¢ zakwalifikowany do jakiejkolwiek kategorii niekombatantéw chro-
nionych przez art. 3 KG. Powyisze stwierdzenia nie s3 raczej kontrowersyjne, a konkluzja
bytaby zapewne podobna, gdyby sprawe ocenial Migedzynarodowy Trybunat Karny czy inne
podobne instytucje.

Zasady prowadzenia dzialan zbrojnych

Podstawowymi zasadami migdzynarodowego prawa humanitarnego jest obowigzek rozréi-
nienia pomiedzy osobami cywilnymi a kombatantami®. Przedmiotem ataku mogg by¢ jedy-

% Wigcej [w:] K. Wierczyriska, Podstawa prawna odpowiedzialnosci za dziatania zbrojne na Wegrzech w 1956 r.
— glosa do wyroku ETPC z 19.09.2008 r. w sprawie Korbely v. Wegrom, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2010,
nr 4,s. 45 inn.

» Korbely przeciwko Wegrom, § 87.

3 Ibidem, § 89.

31 Ibidem, § 91.

32 Zob. art. 48, art. 51 ust. 2 oraz art. 13 ust. 1 i 2 II PD. Zasada rozréznienia zostata rowniez zidentyfikowana
w przygotowanym przez Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyia (MKCK) Studium prawa zwyczajowego
(Zasada 1: Strony konfliktu powinny zawsze odrézniaé osoby cywilne i kombatantow. Ataki moga by¢ kierowane
jedynie przeciwko kombatantom. Atakéw nie wolno kierowaé przeciwko osobom cywilnym).
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nie ci drudzy®. Nie oznacza to jednak, ze kazdy atak na cywiléw, ktorzy nie biora udziatu
w dziataniach zbrojnych, bedzie bezprawny. MPH dopuszcza bowiem przeprowadzenie ata-
ku w sytuacji, gdy spodziewana konkretna i bezposrednia korzy$¢ wojskowa nie wiaze sig
z nadmiernymi stratami cywilnymi*. Ofiary cywilne tego typu operacji okresla si¢ czgsto
mianem collateral damage. Dodatkowo, zgodnie z prawem konfliktéw zbrojnych, dla oceny
legalnosci ataku nie ma znaczenia, z jakiego powodu prowadzone sg dziatania zbrojne (zasada
rozdzielenia ius ad bellum od ius in bello)®, byleby byly one konieczne z punktu widzenia
wojskowego®.

Konwencja praw czfowieka i podstawowych wolnosci z 1950 roku przewiduje, ze pozba-
wi¢ zycia mozna (pomijajac sytuacje wykonania wyroku sadowego skazujacego za przestep-
stwo, za ktore ustawa przewiduje taka karg) wyltacznie ,(a) w obronie jakiejkolwiek osoby
przed bezprawng przemocy, (b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub
uniemozliwienia ucieczki osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem, (c) w dziataniach
podjetych zgodnie z prawem w celu sttumienia zamieszek lub powstania” (art. 2). Prawo do
zycia jest niederogowalne ,z wyjatkiem przypadkéw $mierci bedacych wynikiem zgodnych
z prawem dziatan wojennych” (art. 15). W praktyce zadne z paristw nie powotato si¢ na ten
wyjatek, aby usprawiedliwi¢ swoje dziatania.

ETPC miat kilka okazji, aby oceni¢ sposéb dziatania sit pafistwowych w sytuacji kon-
fliktu zbrojnego w kontekscie obowigzku ochrony zycia i sformutowaé wnioski dotyczace
zasad prowadzenia dziatai zbrojnych, rowniez w sytuacji konfliktu zbrojnego. Najbardziej
reprezentatywne s3 wyroki w sprawach czeczenskich, gdyz w tym przypadku istnieja naj-
mniejsze watpliwosci co do faktycznego istnienia konfliktu zbrojnego®, w przeciwieristwie
do spraw kurdyjskich czy dotyczacych dziatalnosci IRA®. W szczegélnosci relewantne sa
orzeczenia w sprawie Esmukbambetov i inni przeciwko Rosji z 29 marca 2011 roku (nr skargi
23445/03), Isayeva przeciwko Rosji z 24 lutego 2005 roku (nr skargi 57950/00, cyt. dalej:
Isayeva I), a takie Isayeva, Yusupova oraz Bazayeva przeciwko Rosji z tego samego dnia (nr
skargi 57947/00, 57948/00, 57949/00, cyt. dalej: Isayeva II).

3 Definicja ataku znalazta si¢ w art. 49 ust. 1 PD I, gdzie za atak uznano ,akty przemocy w stosunku do prze-
ciwnika zaréwno zaczepne, jak i obronne”.

3 Zob. art. 57 ust. 2 (ii) oraz (iii) I PD.

3 Zob. preambuta (ust. 3 i 4); A. A. Bouvier, M. Sassoli, op. cit., s. 102 i nn.

3¢ Zob. przyktadowo art. 54 ust. 5, art. 85 ust. 4 I PD oraz art. 8 ust. 2 lit. a (iv); 8 ust. 2 lit. b (xiii), a takie
8 ust. 2 lit. e (xii) statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Dz. U. z 2003 r., nr 78, poz. 708.

7 W przypadku jednak tzw. drugiej wojny czeczeriskiej Rosjanie twierdzili, ze nie ma konfliktu zbrojnego, lecz
prowadzona jest operacja antyterrorystyczna, zob. W. Abresch, 4 Human Rights Law of Internal Armed Con-
flict: The European Court of Human Rights in Chechnya, “European Journal of International Law”, 2005, no. 4,
s. 754; O. Trusevich, The Human rights situation in the Chechen republic, [w:] Human Rights in Russian Regions.
Collection of reports on the buman rights situation across the territory of the Russian Federation in the year 2001,
ed. by T. Lokshina, Moscow — Helsinki 2002, s. 296. Jednak skala dziatan zbrojnych w Czeczenii (czas, obszar,
liczba wojsk rosyjskich zaangazowanych w konflikt, a takze liczba zabitych i rannych) oraz mozliwos¢ wyodreb-
nienia stron konfliktu przemawia za istnieniem konfliktu zbrojnego, ibidem, s. 297, do ktérego zastosowanie
ma art. 3 KG oraz II PD, zob. np. rezolucja Komisji Praw Cztowieka NZ E/CN.4/RES/2001/24 (20.04.2001);
J. Banbor, J. Berny, D. Kuziel, Konflikty na Kaukazie, Warszawa 1997, s. 167 oraz Amnesty International, The
Russian Federation. Denial of justice, London 2002, s. 53, AI Index: EuRr 46/027/2002.

38 Zob. F.J. Hampson, op. cit., s. 555 i nn., W. Abresch, op. cit.,s. 755 i nn., C. Droege, Elective affinities?...,
s. 530-531.
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Sprawa Esmukbambetov i inni przeciwko Rosji dotyczyla ostrzelania i zbombardowania
lezacej w Republice Czeczenskiej wioski Kogi przez dwa wojskowe samoloty przypominajace
SU-25 w dniu 12 wrzesnia 1999 roku. W wyniku tej akeji zgingto dwoje dzieci i trzy kobiety
(w tym zona i potomstwo skarzacego), a zniszczonych lub uszkodzonych zostato okoto
30 doméw. Zdaniem rzadu, shuzby antyterrorystyczne otrzymaly we wrzesniu 1999 roku in-
formacje, ze w okolicach Kogi doszto do koncentracji cztonkéw nielegalnych grup zbrojnych
i w miejscowosci tej znajdowata si¢ baza terrorystéw. Aby zapobiec atakom terrorystycznym
i ukroci¢ dziatalno$¢ kryminalng, majac na uwadze, ze nie mozna bylo uiy¢ sit ladowych,
dowddztwo zdecydowato si¢ na ukierunkowany ostrzal na miejsce przebywania terrorystow
w okolicy rzeczonej wioski. Wiadze nie zaprzeczaly, ze przyczyna $mierci ofiar byt nalot.

ETPC oceniajac powyiszy stan faktyczny stwierdzil, ze ,uzycie sily, ktorego skutkiem
moze by¢ pozbawienie zycia nie moze by¢ wigksze niz jest to «absolutnie konieczne», aby
osiagna¢ jeden z wymienionych w art. 2 § 2 (a), (b) i (¢) celow™. Zdaniem Trybunatu,
yuzyta sita musi by¢ cisle proporcjonalna w stosunku do dozwolonych celow™. To wigze
si¢ z odpowiednim wyszkoleniem agentow, aby umieli oceni¢, czy jest absolutnie konieczne
uzycie broni, majac na uwadze fundamentalng warto$¢ ludzkiego zycia®. W powyzszych
okoliczno$ciach ETPC nie miat zadnych watpliwosci, iz uzycie wojskowych samolotéw
uzbrojonych w cigzka bron bylo nadmiernie nieproporcjonalne (manifestly disproportiona-
te) w stosunku do celu, jakim bylo aresztowanie osoby*. Za znaczace zdaniem Trybunatu
nalezy uznad, ze zaden bojownik nie zostal ujety w wyniku ataku®. Przeprowadzony przez
Rosjan atak byt niedyskryminacyjny, mimo ze atakujacy zdawali sobie sprawe z obecnosci
cywiléw w wiosce™.

Dos¢ podobna sytuacja jak w sprawie Esmukbambetov przeciwko Rosji byta rozpatrywa-
na w orzeczeniu Isayeva II, ktére dotyczyto zbombardowania 29 pazdziernika 1999 roku
przez rosyjskie samoloty wojskowe konwoju cywilnego w poblizu Groznego. W rezultacie
ataku zginely dzieci oraz pracownicy Czerwonego Krzyza. Strona rzadowa utrzymywata,
ze samoloty ostrzelaly cigzarowki typu Kamaz, w ktorych znajdowali si¢ bojownicy i z kto-
rych samoloty zostaly zaatakowane z cigzkiej broni. Piloci nie byli w stanie przewidzie¢, ze
dojdzie do strat w ludziach. Rosja jednak przyznata, ze rozrzut amunicji mégt spowodowaé
straty cywilne, lecz ich zdaniem bojéwkarze wykorzystali konwoj jako ludzka tarcze. Skar-
iacy przedstawiali dowody, ze w konwoju znajdowali si¢ sami cywile i nikt nie probowat
zaatakowa¢ samolotow.

Trybunat nie dat si¢ przekonac¢ do rzadowej wersji wydarzen, ale podkreslit, ze nawet
zaktadajac, iz jacy$ bojowkarze byli w okolicy obecni, przeprowadzona operacja nie byta

37 Esmukbambetov i inni przeciwko Rosji, § 138. Por. te Layeva I, § 173, Lsayeva II, § 169. Zob. tez McCann
przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 27.09.1995 r., nr skargi 18984/91, § 148 i 149. Z uzasadnienia wy-
roku w tej ostatniej sprawie ETPC do$¢ obszernie korzystat, w zasadzie kopiujac niektére fragmenty. Nt. sprawy
McCann zob. E. Guild, Inside Out or Outside In? Examining Human Rights in Situations of Armed Conflict, »
International Community Law Review”, 2007, no. 9, s. 36 i n.

0 Esmukbambetov i inni przeciwko Rosji, § 138.

4 Ihidem, § 139.

2 Thidem, § 132, 146, 150.

 Ibidem, § 146.

44 Ihidem, § 148.
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zaplanowana i wykonana z odpowiednig troska o zachowanie zycia ludnosci cywilnej®. Jak
bowiem podkreslal, gdy w gre wchodzi mozliwos¢ pozbawienia zycia ,w szczegolnosci jest
konieczne sprawdzenie, czy operacja zostata zaplanowana i kontrolowana przez wladze
w taki sposob, aby zminimalizowa¢ najbardziej jak to jest mozliwe uzycie $mierciono$nej
sity. Whadze musza wykazac si¢ odpowiednia troska, aby jakiekolwiek ryzyko utraty zycia
byto zminimalizowane™.

Identyczne konkluzje jak w sprawie Esmukbambetov przeciwko Rosji czy Isayeva IT Try-
bunat zawarl w sprawie Isayeva I, jednak sytuacja, z ktorg mierzyt si¢ Trybunal, byta dra-
matycznie inna. Chodzito bowiem o oceng wydarzen z 4 lutego 2000 roku, kiedy doszto do
zbombardowania i ostrzelania miejscowosci Katyr-Yurt. Jak podkreslata strona rzadowa,
w miejscowosci tej znajdowaly si¢ wycofujace si¢ z Groznego bojowki czeczenskie (ponad
1 tys. osob), ktore przeksztalcily wiele doméw w Katyr-Yurt w umocnione punkty oporu.
Kiedy do Katyr-Yurt wkroczyt oddziat specjalny, po przekroczeniu drugiej linii doméw
zostal zaatakowany wszelkiego rodzaju bronig. Oddziat byt zmuszony si¢ wycofaé. Rzad
utrzymywat, ze sity federalne daly szanse poddania si¢ bojownikom, z ktorej oni jednak nie
skorzystali. Zorganizowano réwniez bezpieczng droge wyjscia dla cywiléw, o czym powia-
domiono bezposrednio wladze Katyr-Yurt, a mieszkaricow za pomocg radia oraz glosnikow
umieszczonych na helikopterze, jednak bojéwkarze nie pozwolili czesci ludnosci opuscic
miejscowosci. Gdy cywile opuscili miejscowo$é, uzyto cigzkiego lotnictwa i artylerii. Cata
operacja trwata do 6 lutego 2000 roku. Jak przyznaly wiadze, w wyniku akeji zgingto
46 cywilow, 53 agentow federalnych, a ponad 200 zostato rannych; zgingto rowniez 180
bojownikéw, a ponad 240 zraniono. Skariacy, ktorzy stracili bliskich w wyniku opera-
cji w Katyr-Yurt podwazali rzadows wersje zarzucajac m.in., ze whadze nie zorganizowaly
bezpiecznego wyjscia dla cywilow; twierdzili réwniez, ze straty w cywilach byly znaczenie
wigksze, a sama miejscowos¢ Katyr-Yurt miata mie¢ status bezpiecznej strefy.

Zasadnicza roznica pomiedzy sprawg Isayeva I a Isayeva II oraz Esmukhambetov przeciwko
Rosji polega na tym, ze w Katyr-Yurt znajdowali si¢ i bojownicy, i cywile, wigc byta to kla-
syczna sytuacja wymieszania cywilow i legalnych celow wojskowych. Doszto tam do regu-
larnej bitwy i wlasnie do tego rodzaju wydarzen Trybunat zastosowat ten sam tok myslenia,
co w oméwionych sprawach, czyli podkreslit, ze uzy¢ sity mozna tylko w takim stopniu, jak
jest to absolutnie konieczne, aby osiagna¢ jeden z celéw, o ktérym mowa w art. 2 EKPCY,
a operacja powinna by¢ zaplanowana w taki sposob, by ograniczy¢ w najwigkszym stopniu
uzycie $miercionoénej sily i by ryzyko utraty zycia byto zminimalizowane®.

W sprawie [sayeva I Trybunat skupit si¢ na podkresleniu, jak wazny jest etap planowania
operacji. Stwierdzil, ze odpowiedzialno$¢ panstwa jest zaangazowana, gdy agenci panstwa
»nie przedsiewezma wszelkich wykonalnych $rodkéw ostroznosci przy wyborze srodkéow
i metod dla przeprowadzenia operacji przeciwko grupie opozycyjnej majac na wzgledzie
unikniecie [...] [lub — przyp. PG.] zminimalizowanie przypadkowych strat wsréd cywi-
low””. Trybunat nie kwestionowat koniecznoséci uzycia nawet cigzkiej broni, aby zdusi¢

* Lsayeva II, § 199.

4 Ihidem, § 171.

47 Isayeva I, § 173

48 Ihidem, § 175.

¥ Ibidem, § 176. Por te Ergi przeciwko Turcji, wyrok ETPC z 28.07.1998 r., nr skargi 23818/94, § 79.
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wrogi oddzial, ale uznal, ze wladze powinny byly przewidzie¢, ze bojownicy wejda do
Katyr-Yurt i tym samym cywile znajda si¢ w niebezpieczenstwie™. Jesli wladze nie mogly
zapobiec wejsciu partyzantow do miejscowosci, mogly przynajmniej ostrzec mieszkancow
(Trybunat nie uznat rzekomo podjetych dziatari wladz rosyjskich za wystarczajace). Dla
ETPC ogromne znaczenie miat fakt, ze operacja nie miata charakteru spontanicznego i od
poczatku planowano uzycie samolotow uzbrojonych w cigzka bron na terenie zamieszkanym,
co powinno bylo wymusi¢ oceng zagrozen zwigzanych z uzyciem tego typu srodkow™.

ETPC podkreslit, ze powyzsza sytuacje ocenia wedtug standardow dla zwyktej operacji
wymuszania pokoju z tego wzgledu, ze nie ogloszono w Czeczenii stanu wojennego lub
wyjatkowego ani nie powotano si¢ na wytaczenie z art. 15 EKPC®. Dlatego Trybunat uznat,
ze glownym celem operacji powinna byta by¢ ochrona zycia przed bezprawng przemocs.
Masowe uzycie niedyskryminacyijnej sily stoi w razacej sprzecznosci z tym celem™.

Oceniajac powyzsze stwierdzenia ETPC, mozna dojs¢ do wniosku, ze w duzym stopniu
Trybunat stosuje dobrze znang MPH zasad¢ proporcjonalnosci, rozroznienia i koniecznosci
wojskowej”. Pewne wnioski trybunatu moga jednak budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia
prawa konfliktow zbrojnych.

MPH nie wymaga stosowania zasady proporcjonalnosci do oceny ataku na komba-
tantéw, a ETPC wyraznie stwierdza, ze w kazdym przypadku do uzycia sily powinno
dochodzi¢ tylko w takim stopniu, jaki jest absolutnie konieczny, bez wzgledu na to,
czy potencjalnymi ofiarami sa osoby cywilne, czy osoby biorace udziat w dziataniach
zbrojnych (legalne cele wojskowe). Oznacza to w praktyce, ze gdy jest to mozliwe, le-
piej ztapa¢ niz zrani¢, a lepiej zrani¢ niz zabi¢. Taka koncepcje, wynikajaca z zasa-
dy humanitaryzmu i koniecznosci wojskowej, forsuje Miedzynarodowy Komitet Czer-
wonego Krzyza*, lecz nie wynika ona wprost z norm konwencyjnych prawa konflik-
tow zbrojnych i jest nie do zaakceptowania przez wiele panstw”. O ile bowiem w ope-
racjach przeprowadzanych w czasie pokoju przez sily bezpieczenstwa co do zasady
nie strzela sig, by zabi¢ (i tak sa szkoleni agenci), to juz inne reguly obowiazuja sily
wojskowe w czasie konfliktu zbrojnego, kiedy to zazwyczaj strzela sig, by zabi¢ wroga
i jest to zgodne z prawem, jesli tylko przedmiotem ataku byt cel wojskowy®. Wymaganie,

50 Ihidem, § 180.

St Ibidem, § 187.

52 Ibidem, § 188, 189.

53 Ibidem, § 191.

54 Ibidem, § 191.

3 W.A. Schabas, Lex specialis? Belt and Suspenders? The Parallel operation of buman rights law and the law of armed
conflict, and the conundrum of ius ad bellum, “Israel Law Review”, 2007, no. 40, s. 606.

56 Zob. pkt IX Wytycznych dotyczacych interpretacji pojecia ,bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych (In-
terpretative Guidance on the Notion of Direct Participation on Hostilities under International Humanitarian
Law) przyjete 26.02.2009 r. przez Zgromadzenie Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza. Zostaly
opublikowane [w:] “International Review of the Red Cross”, 2008, no. 872, s. 991 i n.

37 Zob. R.S. Taylor, The Capture versus Kill Debate: Is the Principle of Humanity Now Part of the Targeting
Analysis When Attacking Civilians Who Are Directly Participating in Hostilities?, “Army Lawyer”, 2010, June,
s. 104; Ch. Garraway, 7o Kill or Not to Kill? — Dilemmas on the Use of Force, “Tournal of Conflict and Security
Law”, 2009, no. 14, s. 506 i nn.

¥ M.A. Hansen, op. cit., s. 55. Zob. tez F. Forrest Martin, Using International Human Rights Law for Establishing
a Unified Use of Force Rule in the Law of Armed Conflict, “Saskatchewan Law Review”, 2001, no. 64, s. 359.



Ochrona zycia oséb cywilnych w czasie konfliktu zbrojnego w Swietle orzecznictwa ETPC 73

aby w czasie walk stosowaé zasade ,zfapaé zamiast zabi¢” jest kompletnie nierealistycz-
ne”.

ETPC rozwaza zasadno$¢ dziatan z punktu widzenia ich celu®. Zgodnie z MPH osta-
teczny cel prowadzonych dziatani jest zupelnie irrelewantny®'. To wyraznie wskazuje, ze jeden
rezim (prawa czfowieka) moze skutecznie podwazaé jedna z podstawowych zasad drugiego
(MPH). Tej sprzecznosci nie sposéb wyeliminowad, a paistwa chcace uniknac¢ odpowie-
dzialnosci musza zapomnie¢ o czasach, gdy nikt ich nie rozliczat z powodéw prowadzenia
dziatan zbrojnych.

Wyrok, w szczegdlno$ci w sprawie Isayeva I, prowokuje rowniez zasadnicze pytanie,
czy skoro dane panistwo nie powolato si¢ oficjalnie na art. 15 EKPC, Trybunat moze
w ogodle nie bra¢ pod uwage prawa konfliktéw zbrojnych i formutowaé wlasne zasady
prowadzenia dziatan zbrojnych w oparciu o brzmienie samej EKPC*. Czy wyrok ETPC
w tej i innych podobnych sprawach brzmiatby inaczej, gdyby panstwo powotato si¢ na
skuteczne zawieszenie dziatania konwencji, jesli chodzi o ochrong zycia w kontekscie
dziatan wojennych? Czy rzeczywiscie panistwo, jesli nie spetni pewnych proceduralnych
wymogoéw, musi zastosowaé w czasie konfliktu zbrojnego wszelkie prawa wynikajace
z Konwencji w takim ksztalcie, jak zostaly one zinterpretowane przez ETPC? Prze-
ciez panstwo, ktore prowadzi dziatania zbrojne poza granicami kraju, a ktére zgodnie
z orzecznictwem trybunatu jest zobligowane do stosowania w takiej sytuacji EKPC,
niekoniecznie musi znajdowaé si¢ w ,niebezpieczenstwie zagrazajacym zyciu narodu”,
ktorego istnienia wymaga art. 15, aby moc skorzysta¢ z mozliwosci derogacyjnych
w nim zawartych®. Trybunal niejako sugeruje, ze gdyby panstwo dokonato derogacji,
to Trybunat przyjatby inna optyke i uwzglednit zasady MPH. Ta zacheta do odwotania
si¢ przez panstwa do art. 15 moze by¢ jednak o tyle nieskuteczna, ze tok argumentacji
ETPC, a w szczegdlnosci odwotania trybunatu do terminéw i zasad MPH, moga wska-
zywaé, ze orzeczenia ETPC nie réznilyby sig¢ zbytnio, nawet gdyby panstwo dokonato
skutecznej derogacji.

Obowigzek przeprowadzenia $ledztwa

W orzeczeniu w sprawie Isayeva I ETPC podkreslit, ze ,obowigzek ochrony zycia z art. 2
Konwencji, w zwigzku z ogolnym obowigzkiem panstw z art. 1 Konwencji «zapewnienia kaz-
demu cztowiekowi, podlegajacemu ich jurysdykeji, praw i wolnosci okreslonych w niniejszej
Konwencji» wymaga w konsekwencji jakiej$ formy efektywnego oficjalnego $ledztwa w sy-
tuacji, gdy zostaly zabite osoby w wyniku uzycia sity”**.

> L.M. Olson, M. Sassoli, The relationship between international bumanitarian and buman rights law where it mat-
ters: admissible killing and internment of fighters in non-international armed conflicts, “International Review of the
Red Cross”, 2008, no. 871, s. 609.

€0 Zob. np. Isayeva I, § 180, 181. Zob. tez W. Abresch, op. cit., s. 764.

¢ W.A. Schabas, op. cit., s. 607.

62 Zob. rozwazania na ten temat F.J. Hampson, op. cit., s. 565 oraz C. Droege, The Interplay..., s. 319.

¢ M.]. Dennis, Application of Human Rights Treaties Extraterritorially in Times of Armed Conflict and Military
Occupation, “American Journal of International Law”, 2005, vol. 99, s. 136.

¢ Lsayeva I, § 209.
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Koniecznoé¢ przeprowadzenia efektywnego sledztwa byta szeroko omawiana w wyroku Wiel-
kiej Izby w sprawie Al-Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii z 7 lipca 2011 roku (nr skargi
55721/07), ktéry dotyczyt sposobu wyjasniania przez wspétokupujaca Irak Wielka Brytanie
okoliczno$ci $mierci obywateli irackich zabitych przez zotnierzy brytyjskich. W wyroku tym
ETPC podkreslit, ze ,,ogélny prawny zakaz arbitralnego zabijania przez przedstawicieli pari-
stwa bytby nieefektywny w praktyce, gdyby nie istnialy procedury sprawdzania legalnosci
uzycia $mierciono$nej sily przez wladze pafistwowe”. Cho¢ Trybunat zdawat sobie sprawe,
z jakimi trudno$ciami spotyka si¢ wyjasnianie przyczyn $mierci w kraju islamskim, w kto-
rym nadal toczg si¢ dziatania zbrojne®, to uznal, ze obowigzki proceduralne z art. 2 musza
by¢ wypetniane takie w sytuacji konfliktu zbrojnego, co moze si¢ taczy¢ z zastosowaniem
mniej efektywnych metod lub opdinieniem catej procedury®”’. Wedtug ETPC efektywne
$ledztwo to takie, ktore prowadzi do stwierdzenia, czy uzycie sily bylo usprawiedliwione
w danych okoliczno$ciach oraz do okreslenia i ukarania sprawcéw. Jest to zobowigzanie
starannego dzialania, a nie rezultatu, a wigc wladze musza, odwotujac si¢ do wszelkich roz-
sadnych $rodkéw, zabezpieczy¢ dowody incydentu (w tym naocznych $wiadkéw), zebraé
dowody kryminalistyczne, przeprowadzi¢ autopsje czy analize badan klinicznych®.

Powyisze zasady zastosowane do kaidego incydentu, ktory ma miejsce w czasie konflik-
tu zbrojnego, mogg razi¢ z punktu widzenia MPH, ktére nie wymaga wyjasniania przyczyn
$mierci kazdej ofiary (w szczegdlnosci kombatanta) dziatai zbrojnych®. Jesli bowiem doj-
dzie do wymiany ognia ze strong przeciwng, zoierz po zakonczeniu akcji moze o sprawie
zapomnie¢ i prowadzi¢ dalsze dzialania, a nie zastanawia¢ si¢ nad przygotowaniem raportu
z przeprowadzonej operacji. Wyjasnianie kazdego przypadku uzycia sily w sytuacji bojowej jest
po prostu niewykonalne, zwlaszcza, gdy nadal tocza si¢ walki”. Moze tez wplyna¢ negatywnie
na zdolno$¢ zotnierzy do prowadzenia dziatan zbrojnych. Nie nalezy jednak zbytnio posuwaé
sic w krytyce akurat tego punktu orzecznictwa ETPC. Mozna bowiem znalezé réwnowage
migdzy weryfikowaniem zasadnosci kazdego wystrzatu a niesprawdzaniem w ogdle przyczyn
$mierci ofiar konfliktu”. Trybunat, cho¢ formutuje ogdlne zasady majace zastosowanie do kaz-
dej osoby, wskazywat przeciez na konieczno$¢ przeprowadzenia efektywnego $ledztwa w tych
wyrokach, ktére dotyczyly $mierci cywilow lub osob, ktorych status byt watpliwy. Wyjasnia-
nie tego typu sytuacji lezy w interesie panstwa. Lekcewazenie informacji o dopuszczeniu sig
zbrodni wojennych czy innych naduzy¢ wplywa bowiem na zwigkszenie si¢ niecheci lokalnego
srodowiska do organéw danego paristwa i niszczy jego wizerunek.

¢ Al-Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, § 163.

8 Zob. ibidem, § 30, w ktérym strona brytyjska przypominata, ze w Iraku $ledczy napotykali szereg probleméw,
jak problem z bezpieczenistwem, brak thumaczy, kwestie kulturowe (zgodnie z prawem islamskim ciato musi by¢
pochowane w ciagu 24 h i pozostawione w spokoju przez 40 dni), brak patologéw i kostnic, brak archiwum,
problemy z logistyka, klimatem i ogélnymi warunkami pracy.

¢7 Ibidem, § 164. Por. tei Ergi przeciwko Turdi, § 79, 82, Isayeva I, § 180, 210.

68 Al-Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, § 166.

¢ Jednak zaréwno KG, jak I PD nakfada na paristwa obowigzek wydania lub osadzenia winnych zbrodni wo-
jennych (czyli zbrodni wymierzonych w osoby chronione, ktorymi nie sa kombatanci), zob. art. 49/50/122/146
odpowiednio I, II, III, IV KG oraz art. 86 I PD.

* M.A. Hansen, op. cit., s. 57, K. Watkin, Controlling the use of force: a role for human rights norms in contempo-
rary armed conflict, “American Journal of International Law”, 2004, no. 98, s. 33.

"t C. Droege, Elective affinities?..., s. 541-542.
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Jasne i ciemne strony humanizacji prawa wojennego

Orzecznictwo ETPC moze mie¢ ogromny wplyw na zmiany zasad prowadzenia dziatan zbroj-
nych czy wymuszenie przestrzegania juz istniejacych. W szczegolnosci dlatego, ze ofiary naru-
szen mogg zwrocic si¢ bezposrednio do Trybunatu i Zada¢ rekompensaty od paristwa, a takiego
prawa nie przewiduja konwencje migdzynarodowego prawa humanitarnego. Panstwa nie
mogg wigc pozwoli¢ sobie na catkowite lekcewazenie wyrokow ETPC, gdyz spotkaja je
chocby konsekwencje finansowe i tym samym beda powoli zmuszane do uwzglednienia
wskazowek trybunatu.

Patrzac na juz wydane przez ETPC wyroki, mozna wskaza¢ na pozytywne, jak i na
negatywne skutki humanizacji prawa wojennego. Wsrod pozytywnych mozna wymieni¢
podkreslenie przez Trybunal obowigzku rozrézniania pomiedzy cywilami a kombatanta-
mi oraz zwigzany z tym zakaz przeprowadzania atakow o charakterze niedyskryminacyj-
nym. ETPC proébuje doprecyzowa¢ terminy nie zdefiniowane na gruncie MPH, jak ,branie
bezposredniego udziatu w dzialaniach zbrojnych”. Trybunat zwraca uwage na koniecznos¢
odpowiedniego planowania operacji i przedsigwzigcia srodkow ostroznosci, aby zminimali-
zowac straty. Podkresla koniecznos¢ oceny proporcjonalnosci uzytych srodkow w stosunku
do planowanego celu. Co wazne, ETPC stosuje te zasady takze w kontekscie konfliktow
niemigdzynarodowych, co ma ogromne znaczenie, jesli wezmie si¢ pod uwage, jak szczatko-
wy charakter majg regulacje MPH w stosunku do tego typu konfliktu. Dosé¢ przypomnie,
ze statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego uznaje za zbrodnie wojenng jedynie ataki
niedyskryminacyjne popetnione w konflikcie migdzynarodowym’™. Z kolei w art. 3 KG
czy calym II PD, ktore odnosza si¢ do konfliktéw wewnetrznych, nie znajdziemy niczego
na temat koniecznosci przedsiewzigcia srodkow ostroznosci przy przeprowadzaniu atakow,
obowigzku stosowania zasady proporcjonalnosci czy zakazu atakéw niedyskryminacyjnych.
To whasnie w konfliktach wewnetrznych MPH jest najczesciej lekcewazone, wigc jesli sy-
stem praw czlowieka wymusi jakakolwiek poprawe sytuacji ludnosci cywilnej w tego typu
sytuacji, bedzie to stanowi¢ ogromny sukces.

Orzecznictwo trybunalu moze réwniez zmusi¢ panstwa do ogolnego zmniejszenia in-
tensywnosci uzycia sily w sytuacji konfliktu zbrojnego, bez wzgledu na rodzaj oséb, wo-
bec ktorych jest stosowana (stopniowanie uzycia sily), co moze przyczyni¢ sie do ogélnego
zmniejszenia liczby ofiar w ogole.

Powyzsze zasady Trybunat stosuje zaréwno w stosunku do konfliktéw miedzynarodo-
wych, jak i niemigdzynarodowych, oraz do sytuacji, ktore konfliktami nie s3. W zasadzie
nie czyni rozréznienia pomiedzy stanem wojny a pokoju”. To pozwala na likwidacje szarych
stref, czyli sytuacji takich jak rozruchy, zamieszki czy pojedyncze akty przemocy, w ktorych
nie mozna bylo stosowa¢ zasad migdzynarodowego prawa humanitarnego i zwigzanej z nim
ochrony przystugujacej ludnosci cywilnej. Na podstawie EKPC, zgodnie z orzecznictwem
ETPC, cywile muszg by¢ chronieni zawsze.

72 Por. art. 8 ust. 2 lit b, e statutu MTK, Dz. U. z 2003, nr 78, poz. 708.
73 Zob. L. Doswald-Beck, The right to life in armed conflict: does international humanitarian law provide all the
answers?, “International Review of the Red Cross”, 2006, no. 864, s. 836.
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Trybunat wskazuje réwniez na konieczno$¢ przeprowadzenia efektywnego $ledztwa
w sprawie okolicznosci $mierci osob, ktore zginely w wyniku uzycia sily przez strong rzado-
wa. Nie jest wigc mozliwe powotanie si¢ przez organy paristwa na sytuacje konfliktu zbroj-
nego, by unikna¢ koniecznosci wyjasnienia okoliczno$ci $mierci danej osoby.

EKPC wymusza réwniez, aby ocenia¢ legalno$¢ uzycia sily z punktu widzenia dopusz-
czalnych celow, co w idealnym $wiecie powinno si¢ przetozy¢ na wyeliminowanie konfliktow
zbrojnych o charakterze miedzynarodowym’™, gdyi uzyteczno$¢ dziatan zbrojnych prowa-
dzonych zgodnie ze standardami praw cztowieka bedzie znikoma’.

Jakie s3 niebezpieczenistwa tej dokonywanej przez ETPC humanizacji prawa konfliktow
zbrojnych? EKPC obowigzuje paristwa, ale juz nie opozycyjne grupy zbrojne, natomiast
MPH obowigzuje wszystkie strony konfliktu. Oznacza to, ze sily rzadowe, zmuszone przez
ETPC do zapewnienia wyzszego standardu ochrony wszelkiej ludnosci, beda bardziej ogra-
niczone niz ich przeciwnicy w mozliwosciach prowadzenia dziataii zbrojnych” (niektorzy
poréwnuja taka sytuacje do walki z jedna reka przywigzang do plecow”). Zwigkszy sie wiec
asymetryczno$¢ konflikedw’®, ktdra bedzie dziataé na korzy$¢ opozycyjnych wobec panstwa
grup zbrojnych, ktérych panstwo nie bedzie w stanie zwalczy¢, co bedzie oznaczaé prze-
dhuzenie konfliktu. Koszty poniosa zaréwno kombatanci (ich zycie bedzie wystawione na
wigksze ryzyko), jak i cywile (brak mozliwosci zapewnienia im ochrony przed wspomniany-
mi grupami zbrojnymi). Dlatego m.in. Stany Zjednoczone oraz Izrael stale sprzeciwiaja si¢
stosowaniu praw czfowicka w konfliktach zbrojnych, m.in. z tego wzgledu, ze takie dziatanie
podwaza decyzje panstw co do stworzenia szczegdlnego rezimu prawnego majacego zasto-
sowanie w konfliktach zbrojnych”. Nie mozna rowniez zapominad, ze zbyt rygorystyczne
normy dotyczace sposobu prowadzenia dziatari zbrojnych budza frustracje i ostatecznie sg
zupetnie ignorowane®.

Wspomniano juz o trudnosciach w zastosowaniu zasady sformutowanej przez ETPC, aby
w kazdym przypadku stopniowaé uzycie sily zardbwno wobec cywiléow, jak i kombatantow®!.
Warto réwniez zauwazy¢, ze zasada rozroznienia, fundamentalna z punktu widzenia MPH,
ma tylko wtedy sens, gdy nie wszystkich traktuje si¢ jako cywilow™. Jesli skutkiem wyrokow
ETPC bedzie w istocie irrelewantno$¢ podziatu na kombatantéw i cywilow®, to ostatecznie
nie wzroénie poziom ochrony dla wszystkich, ale zmniejszy si¢ bezpieczeristwo cywilow.

Ponadto, cho¢ ETPC naklada obowiazek przeprowadzenia odpowiedniego $ledztwa
w sytuacji, gdy skutkiem uzycia sily jest czyja$ $mier¢, to — paradoksalnie — kurczowe trzy-
manie si¢ wszelkich standardow prawnocztowieczych przy przeprowadzaniu postgpowania

74 K. Bennoune, op. cit., s. 214-215.

> M. A. Hansen, op. cit., s. 52, W.A. Schabas, op. cit., s. 592 i nn.

76 Zob. M.A. Hansen, op. cit., s. 4 i nn., gdzie autor méwi wrecz o kastracji sztuki prowadzenia wojny.

7" F. Hampson, Human rights and humanitarian law in internal conflicts, [w:] Armed Conflict and the New Law:
Aspects of the 1977 Geneva Protocols and the 1981 Weapons convention, ed. by M. Meyer, London 1989, s. 60.

7 L.M. Olson, M. Sassoli, op. cit., s. 615.

7 M.A. Hansen, op. cit., s. 6, C. Droege, The Interplay..., s. 323, F. J. Hampson, op. cit., s. 550.

%Y. Dinstein, The conduct of hostilities under the law of international armed conflict, Cambridge 2004, s. 1-2,
M.A. Hansen, op. cit., s. 7, 53.

81 ..M. Olson, M. Sassoli, op. cit., s. 612

8 C. Droege, Elective..., s. 527.

8 F. Forrest Martin, op. cit., s. 372.
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moze przyczynic si¢ do niemoznosci skazania winnych naruszen przeciwko cywilom z tego
wzgledu, ze w sytuacji konfliktu zbrojnego nie mozna przeprowadzi¢ wszystkich dowodéw
i dotrze¢ do $wiadkow, a wtedy, zgodnie z zasadg pro dubio in reo, oskarzany zostanie unie-
winniony.

Podsumowanie

Gdy ocenia si¢ wyroki ETPC odnoszace si¢ do ochrony zycia w czasie konfliktu zbrojnego,
to z punktu widzenia konkretnej sprawy rzadko budza one kontrowersje (jak w przypad-
ku spraw czeczeriskich), jednak formutowane na ich kanwie zasady ogélne moga wywotaé
sprzeciw z punktu widzenia prawa konfliktéw zbrojnych. Faktem jest, ze nastepuje hu-
manizacja prawa wojennego, ale to nie oznacza, ze Trybunal moze catkowicie lekcewazy¢
zasady migdzynarodowego prawa humanitarnego, gdyz tym samym podwaza jego racj¢ bytu,
ostabia ten rezim prawny i niweluje ochrong, ktéra on zapewnia ofiarom konfliktéw. Cho¢
trybunat podkreslat, ze nie jest kompetentny do interpretacji MPH*, to w praktyce albo
milczaco je stosowat, albo wyraznie si¢ na nie powolywat®. Trybunat powinien wigc przestaé
unika¢ pytania o relacje miedzy prawami cztowieka a MPH i udawad, ze nie wie, ze prawo
konfliktéw zbrojnych ma w danej sytuacji zastosowanie. Paristwa musza mie¢ jasnos¢ co do
regut, jakie maja stosowal w sytuacji konfliktu zbrojnego, a trybunat, przyjmujac czesciowo
optyke MPH, powinien uwzglednia¢ realia dziatan zbrojnych. Stosowana przez trybunat
metoda ,kopiuj-wklej” z innych orzeczen, ktére dotyczyly uzycia $mierciono$nej sily, nie
zawsze jest najszczesliwszym rozwigzaniem. Na szczescie jak do tej pory ETPC nie przekro-
czyt drastycznie granic rozsadku w wymuszaniu na paristwach przestrzegania obowigzkéw
sformutowanych przez EKPC w sytuacji konfliktu zbrojnego.

Protection of civilian’s life in time of armed conflict
in the light of judgments of European Court of Human Rights

(Summary)

he article presents main judgments of the European Court of Human Rights concern-
ing the protection of life of civilian person in time of armed conflict when two differ-
ent regimes — Human Rights and International Humanitarian Law — are applied.

The first part is devoted to the Court’s interpretation of basic terms like “civilian”, “pro-
tected person” or “to take part in hostilities” which are undefined in IHL (with an exception
of term “civilian” in international armed conflicts). The judgments Kononov v. Latvia (24
July 2008 and 17 May 2010) and Korbely v. Hungary (19 September 2008) are analyzed. In
these two cases, the Court had to directly use and interpret the mentioned notions in the
framework of international and internal armed conflict.

The second part is devoted to the rules of conduct of hostilities which were established
by the ECHR based on art. 2 of European Convention on Human Rights like: possibility

8 Zob. Kononov przeciwko £.otwie, wyrok ETPC z 24.7.2008 r., nr skargi 36376/04, § 122.
% Ibidem, § 137, gdzie trybunat ocenia, czy dziatania skarzacego byly zgodne z obowigzujacym prawem wojennym.
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of use of lethal force has to be minimized and not exceed absolute necessity, prohibition
of disproportionate and indiscriminate attacks, necessity of taking precautionary measures,
necessity to accomplish one of the aims indicated in the art. 2 of the ECHR. The three
cases are analyzed: Esmukhambetov and others v. Russia (29 March 2011), Isayeva v. Russia
(24 February 2005) and Isayeva, Yusupova and Bazayeva v. Russia (24 February 2005). The
author chose the Chechen cases because the conflict in Chechnya is widely recognized as
internal armed conflict when e.g. judgments on IRA activities could be criticized based on
a fundamental doubt that situation concerned could not be qualified as an armed conflict.
The Court’s findings on principles of conduct of hostilities are criticized from the point of
view of IHL.. In addition, the problem of consequences of non-derogation based on art. 15
of ECHR is touched.

The third part is devoted to the obligation to conduct an effective investigation on
reasons of death of a civilian. References to Isayeva v. Russia and Al-Skeini and others v. the
United Kingdom (7 July 2011) are made.

The fourth part is devoted to the bright and dark sides of the so-called humanization
of IHL. The author indicates that the European Court on Human Rights can have a tre-
mendous effect on protection of civilians. The court establishes rules which are applied not
only in international conflicts but also in internal conflicts (to which IHL norms are far
from sufficient) or even in situations which are in a grey area like riots (to which THL could
not be applied). Taking into account that the ECHR applies the same rules on conduct of
hostilities towards combatants and civilians, the general intensiveness of hostilities could be
lowered as a consequence of implementation of guidance of the ECHR.

However, the author underlines that only states are bound by HR and thus the necessity
to apply by states the higher standard of protection of HR to everyone including combat-
ants can result in diminished possibilities to conduct hostilities and a greater asymmetry. In
the view of the author, undermining of the principles of IHL by the ECHR not necessary
will increase the level of protection of civilians, especially if the distinction between civilians
and combatants loses its relevance.

As a general conclusion the author indicates that the ECHR has to cope with a question
on relation between HR and IHL and shall apply IHL widely. In other way there will be
strong inconsistencies between two regimes and there will be no clear rules governing use
of force in armed conflicts. The ECHR shall take into account the reality of armed conflict
and bear in mind that imposition of too strict standards will result in complete disobeyance
of any rules.



Jakub Czepek*

Wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

w kontekscie konfliktu zbrojnego na tle spraw czeczenskich

qud rosyjski konsekwentnie odmawia uznania istnienia konfliktu zbrojnego w Cze-
czenii, wszystkie za$ dzialania strony czeczenskiej sa charakteryzowane jako akty ter-
roryzmu i bandytyzmu. Juz w 2000 roku rosyjski minister sprawiedliwo$ci poinformowat
Wysokiego Komisarza ONZ ds. Praw Czlowieka, ze Rosja postrzega wydarzenia w Czeczenii
nie w kontekscie konfliktu zbrojnego, ale jako operacje antyterrorystyczng. Rosji udato sig
uzyskaé w tym zakresie stanowisko Sekretarza Generalnego ONZ, ktéry nie wymienit kon-
fliktu w Czeczenii jako konfliktu zbrojnego w znaczeniu Konwencji Genewskich. Znalazly
si¢ tam rowniez odwotania do nielegalnych czeczenskich grup zbrojnych, nie za$ czeczen-
skich grup powstarczych'.

Sprawy czeczeniskie dotycza gtownie naruszenia art. 2 i 3 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka. Wynika to z samego ich charakteru, ale takze z wagi i doniostosci praw chro-
nionych w art. 2 i 3 EKPC. Jak wiadomo, prawa te chronia prawo do zycia oraz integralno¢
fizyczng i psychiczng jednostki. Jest niezwykle waine, ze prawo do zycia i zakaz tortur, nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania tacznie chronig jedng z najbardziej fundamentalnych
zasad demokratycznych spoteczenstw, tworzacych Rade Europy?. W sferze tych dwoch praw
Trybunat sformutowat najdalej idace zobowigzania pozytywne panstwa. Dla spraw czeczen-
skich jest to o tyle istotne, ze wlasnie konstruujac swe zobowigzania pozytywne w sferze tych
dwoch artykutéw, Trybunat zapewnit wspomnianym prawom kluczowa proceduralng ochro-
n¢. Prawo do zycia nie obejmuje tylko swego materialnego aspektu®; niezwykle istotnym jest
zapewnienie temu prawu proceduralnej ochrony®. Dlatego tez ETPC podkreslat wielokrotnie,
ie kaidy przypadek pozbawienia lub utraty zycia przez jednostke powinien zosta¢ poddany
szezegotowemu zbadaniu przez whasciwe stuzby krajowe. Ten obowigzek dodatkowo powinien

* Dr Jakub Czepek, Katedra Praw Cztowieka i Prawa Europejskiego, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersy-
tet Warminsko-Mazurski w Olsztynie.

! Zob. W. Abresch, A Human Rights Law of International Armed Conflict: The European Court of Human Rights
in Chechnya, “European Journal of International Law”, 2005, vol. 16, no. 4, s. 754; P. Gaeta, The Armed Conflict
in Chechnya before the Russian Constitutional Court, “European Journal of International Law”, 1996, vol. 7, no.
4, s. 563 i nn.; E. Lederer, U.N. Seeks to Stop Use of Child Soldiers, “Newsday”, 23 Apr. 2004.

2 Soering przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 7.07.1989 r., nr skargi 14038/88, § 88; zob. takie McCann
i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 27.09.1995 r., nr skargi 18984/91, § 147.

? Szerzej na temat zobowigzan materialnych w sferze art. 2 EKPC zob. J. Czepek, State’s Positive Obligations un-
der Article 2 of the ECHR. Part 1 — Material Obligations, [w:] Selected Problems of the European Protection of Human
Rights, ed. by J. Czepek, Olsztyn 2011, 5.7-36.

4 Szerzej na temat zobowigzari proceduralnych zob. J. Czepek, State’s Positive Obligations under Article 2 of the ECHR.
Part 2 — Procedural Obligations, [w:] Modern Challenges of Human Rights Protection, ed. by S. Oz6g, Olsztyn 2011, 5.7-31.
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by¢ wsparty przez przeprowadzenie adekwatnego i skutecznego oficjalnego $ledztwa, ktore
bedzie mogto doprowadzi¢ do odnalezienia sprawcow naruszen i postawienia ich przed wy-
miarem sprawiedliwosci. Powyzszy obowigzek nabiera szczegdlnego znaczenia, jezeli jednostka
stracita zycie znajdujac si¢ we wladzy shuzb panstwowych. Wtedy na panstwie spoczywa szcze-
golny obowigzek wyjasnienia z duzg dozg prawdopodobienstwa, co si¢ przydarzyto jednostce.
Zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania badz karania, podobnie jak prawo do
zycia, nie podlega derogacji i przewiduje koniecznos¢ przeprowadzenia skutecznego $ledztwa,
zwhaszcza jesli sprawa w jakikolwiek sposob dotyczy funkcjonariuszy paristwa.

W sprawach czeczenskich zasadniczo mozna wyr6zni¢ dwie podstawowe grupy: sprawy o wy-
muszone zaginiecia, zwigzane z naruszeniem art. 3, i sprawy zwijzane z naruszeniem art. 2
w zwigzku z dziataniami militarnymi.

Wymuszone zaginigcia

W kontekscie sytuacji w Czeczenii problem wymuszonych zaginie¢ wielokrotnie byt przed-
miotem spraw toczacych si¢ przed ETPC. Wystarczy wspomnie¢ tu o wezesniejszych wy-
rokach Trybunatu w sprawach Bazorkina przeciwko Rosji®, Luluyev i inni przeciwko Rosji®,
Imakayeva przeciwko Rosji’, Alikhadzhiyeva przeciwko Rosji®, czy o niedawnych sprawach
z 2011 roku: Kosumova i inni przeciwko Rosji’ czy Shokkarov i inni przeciwko Rosji"°.

Sprawy o wymuszone zaginigcia najczesciej dotyczg zarzutOw naruszenia prawa do zycia
w jego aspekcie materialnym, naruszenia prawa do zycia w aspekcie proceduralnym, naru-
szenia zakazu tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania badz karania w odniesieniu
do zaginionej osoby oraz naruszenia art. 3 w odniesieniu do najblizszej rodziny zaginionego.
Ponadto podnoszone s3 zarzuty naruszenia prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego
(art. 5 ust. 1c, 2-5 i art. 13 EKPC)'.

W odniesieniu do zarzutow naruszenia art. 2 w sytuacji wymuszonego zaginiecia Trybu-
nat najczesciej bada sytuacje, kiedy to zamaskowani mezczyzni, ktorzy nie ujawniajg si¢ jako
zolnierze ani funkcjonariusze, uprowadzaja ofiare zaginiecia z miejsca zamieszkania, co cze-
sto zostaje zauwazone przez $wiadkow. Majac na uwadze weze$niejsze sprawy tego typu (np.
Bazorkina przeciwko Rosji, Imakayeva przeciwko Rosji, Luluyev i inni przeciwko Rosji, Baysay-
eva przeciwko Rosji'? czy Alikbadzhiyeva przeciwko Rosji), ETPC stwierdza naruszenie art. 2,
gdy jednostka zostaje zatrzymana przez niezidentyfikowanych funkcjonariuszy bez jakiego-
kolwiek pdiniejszego uznania faktu detencji (uznajac te sytuacje za zagrazajaca zyciu'®), lub
w przypadku uzycia $mierciono$nej sity™.

> Bazorkina przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 27.07.2006 r., nr skargi 69481/01.

¢ Luluyev i inni przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 9.11.2006 r., nr skargi 69480/01.

7 Imakayeva przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 9.11.2006 r., nr skargi 7615/02.

8 Alikhadzhiyeva przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 5.07.2007 r., nr skargi 68007/01.

? Kosumova i inni przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 7.06.2011 r., nr skargi 27441/07.

10 Shokkarov i inni przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 3.05.2011 r., nr skargi 41009/04.

"' Np. Kukayev przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 15.11.2007 r., nr skargi 29361/02, § 119; zob. tez Aziyevy prze-
ciwko Rosji, wyrok ETPC z 20.03.2008 r., nr skargi 77626/01, § 118.

12 Baysayeva i inni przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 5.04.2007 r., nr skargi 74237/01.

13 Kosumova i inni przeciwko Rosji, § 69; zob. tez Imakayeva przeciwko Rosji, §140-144.
' Np. Alikbadzbiyeva przeciwko Rosji, § 334.
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Wymuszone zaginigcia wigza si¢ rowniez z naruszeniem art. 2 EKPC w jego aspekcie
proceduralnym. Trybunat podkresla, ze kazdy przypadek $mierci powinien zosta¢ poddany
doktadnej analizie i wymaga to m.in. odpowiednich standardéw dziatania ze strony stuzb
panistwa oraz przeprowadzenia adekwatnego i skutecznego oficjalnego $ledztwa. Przypadki
wymuszonych zaginie¢ dotycza sytuacji, kiedy paristwo nie jest w stanie wyjasnic¢ z duza doza
prawdopodobienstwa co si¢ stato z zaginiong osobg. Jako ze w takich sprawach nie mozna
wskazac, zeby whadze rosyjskie przeprowadzily skuteczne $ledztwo i ustalily przebieg zdarzen
oraz los zaginionych osob, Trybunat konsekwentnie stwierdza naruszenie obowiazkow pro-
ceduralnych po stronie panstwa'®.

W sferze zakazu tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania badz karania ETPC
bada naruszenie art. 3 w odniesieniu zaréwno do samego zaginionego, jak i wobec jego
najblizszych. W tym drugim przypadku ETPC uznaje, ze brak wiadomosci o zaginionym
powoduje obawg i niepokéj u jego najblizszych. Ponadto ETPC czesto uznaje sposdb rozpa-
trywania takich skarg przez whadze rosyjskie za naruszenie art. 3 w stosunku do najblizszych
ofiary'.

Aby Trybunat stwierdzit, ze doszto do naruszenia art. 3 w odniesieniu do oséb najbliz-
szych zaginionego, muszg by¢ spetnione ,specjalne czynniki” (special factors), ktére Trybu-
nat sformutowat dos¢ wezesnie, bo juz w sprawie Cakicr przeciwko Turcji. ETPC wowczas
podkreslit, ze bedzie orzekal na korzy$¢ cztonkow rodziny, jesli zostang spetnione specjalne
czynniki, a mianowicie wymiar i charakter rézny od emocjonalnego dyskomfortu, ktory
moze by¢ uznany za nieunikniony dla ofiar powaznego naruszenia praw czlowieka. Istotne
elementy bedg obejmowac bliskos¢, w jakiej zyje rodzina — tutaj waga bedzie przyktadana
do wigzi rodzic-dziecko, konkretnych okoliczno$ci zwigzku, rozmiaru przedstawianych wy-
darzen doswiadczanych przez cztonkoéw rodziny, zaangazowania cztonkéw rodziny w proby
uzyskania informacji o zaginionym oraz sposobu, w jaki wladze reagowaly na taki proby.
ETPC podkresla, ze istota naruszenia nie lezy w samym fakcie zaginiecia, ale dotyczy reakji
wladz w takiej sytuacji'’.

Trybunat do$¢ czesto stwierdza naruszenie art. 3 w odniesieniu do najblizszej rodziny
zaginionego, jednak rzadziej orzeka, ze doszto do tortur, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania w okresie poprzedzajacym $mier¢ zaginionego. Tutaj ETPC stosuje standard
dowodu ,ponad rozsadng watpliwos¢” i dodaje, ze taki dowdd moze wynikaé ze zbiegu
wystarczajaco silnych i jasnych i spojnych wnioskéw albo podobnych niekwestionowanych
domnieman faktycznych'. W sprawach o wymuszone zaginigcia czgsto nie ma mozliwosci
odnalezienia i zbadania ciata osoby zaginionej, aby wykaza¢ ,ponad rozsadng watpliwosc”,
ie przed $miercig byla ona poddana traktowaniu sprzecznemu z art. 3. Taka sytuacja miata
miejsce chocby w sprawie Bazorkina przeciwko Rosji. W niektorych pézniejszych skargach,
np. Kosumova i inni przeciwko Rosji, skarzacy w ogéle nie podnosili zarzutu naruszenia art. 3
w odniesieniu do zaginionego.

5 Np. Imakayeva przeciwko Rosji, § 149-160.

1 Ibidem, § 164-167.

7 Cakicr przeciwko Turcji, wyrok ETPC z 8.07.1999 r., nr skargi 23657/94, § 98; zob. tez Orban przeciwko
Turcji, wyrok ETPC z 18.06.2002 r., nr skargi 25656/94, § 358; A. Szpak, Wymuszone zaginiecia. Wybrane
zagadnienia, Torun 2009, s. 149.

18 Zob. np. Bazorkina przeciwko Rosji, § 103-133; A. Szpak, op.cit., s.166.
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Z jednej strony trudno si¢ dziwi¢ standardom dowodu ponad rozsadng watpliwo$¢. Z drugiej
— orzecznictwo ETPC wskazuje, ze pomimo braku stwierdzenia naruszenia art. 3 w stosunku
do zaginionego, zostaje stwierdzone naruszenie art. 2, ktorego zakres jest szerszy od art. 3.
Pytanie o rzadkie stwierdzanie przez Trybunat naruszenia art. 3 w odniesieniu do ofiary zagi-
nigcia pojawia si¢ zwlaszcza w kontekscie wyroku w sprawie Selmouni przeciwko Francji, gdzie
ETPC odwotujac si¢ do koncepciji living instrument zapowiedzial bardziej surowe traktowanie
przypadkow naruszenia art. 3'°. Dlatego tez brak stwierdzania przez ETPC naruszenia art. 3
w odniesieniu do traktowania samego zaginionego moze rodzi¢ pewne watpliwosci®.

W odniesieniu do art. 5 EKPC Trybunat najczgsciej rozpatruje naruszenie pod katem ust.
lc (zgodne z prawem zatrzymanie lub aresztowanie osoby), ust. 2 dotyczacego natychmia-
stowego poinformowania zatrzymanego o przyczynach jego zatrzymania, ust. 3 dotyczacego
niezwlocznego postawienia przed sedzia lub innym urzednikiem prawnie upowainionym
do wykonywania wiadzy sadowej, ust. 4 (prawo do odwotania si¢ do sadu celem ustalenia
legalnosci zatrzymania) i ust. 5 (prawo do odszkodowania za bezpodstawne zatrzymanie).
Trybunat konsekwentnie stwierdza w tego rodzaju sprawach naruszenie art. 5. Podkresla,
ie jest to szczegOlnie cigzkie naruszenie, jako ze artykul ten chroni wolnos¢ jednostek
w ustroju demokratycznym od arbitralnej detencji. Poza tym niepotwierdzona detencja sta-
nowi zupelng negacje gwarancji wyrazonych w art. 5. ETPC zwraca tez uwage na brak
dziatan ze strony wiadz, ktére powinny by¢ bardziej zobowigzane do przeprowadzenia sku-
tecznego $ledztwa w zakresie tego rodzaju skarg.

Art. 13 jest podnoszony w sprawach dotyczacych wymuszonych zaginigé, czgsto w kon-
tekscie braku istnienia odpowiedniego $rodka ochrony prawnej, z ktorego mogliby skorzy-
sta¢ najblizsi zaginionego. Trybunal w sprawie Kosumova i inni przeciwko Rosji podkreslit,
e w okolicznosciach dotyczacych wymuszonego zaginigcia $ledztwo bylo nieskuteczne, za$
skuteczno$¢ innego $rodka, ktory istnial lub mogt istnie¢, byla podwazona przez Rzad,
doszto zatem do naruszenia obowiazku wynikajacego z art. 13 w potaczeniu z art. 2%
Z kolei we wezesniejszych wyrokach w sprawach czeczenskich ETPC podkreslat, ze prawo
do skutecznego srodka odwotawczego obejmuje, poza wyptata odszkodowania w przypadku
niezgodnego z prawem zatrzymania, obowiazek przeprowadzenia doktadnego i efektywnego
$ledztwa majacego doprowadzi¢ do zidentyfikowania i ukarania osoéb odpowiedzialnych®.

Naruszenia EKPC w zwigzku z dzialaniami militarnymi

Drugg istotng kategorig ze spraw czeczenskich sg sprawy dotyczace naruszen praw jednostki
w zwigzku z dziataniami militarnymi. W sprawie Nakayev przeciwko Rosji** ETPC zbadat

1 Selmouni przeciwko Francji, wyrok ETPC z 28.07.1999 r., nr skargi 25803/94, § 101.

2 Zob. A. Szpak, Wymuszone zaginigcia w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — ,sprawy cze-
czeriskie”, [w:] Europejska Konwencia Praw Czlowieka i jej system kontrolny — perspektywa systemowa i orzecznicza,
red. M. Balcerzak, T. Jasudowicz, J. Kapelariska-Pregowska, Torun 2011, s. 249.

2 Cigek przeciwko Turcji, wyrok ETPC z 27.02.2001 r., nr skargi 25704/94, § 164; zob. tez Luluyev i inni prze-
ciwko Rosji, § 122; Shokkarov i inni przeciwko Rosji, § 132.

2 Kosumova i inni przeciwko Rosji, § 105; Khashiyev i Akayeva przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 24.02.2005 r., nr skargi
57942/00, 57945/00, § 183.

2 Np. Imakayeva przeciwko Rosji, § 192-196; Luluyev i inni przeciwko Rosji, § 136-140.

# Nakayev przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 21.06.2011 r., nr skargi 29846/05.
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sprawe obrazen skariacego, ktére powstaly w wyniku bombardowania Martan-Chu przez
sily rosyjskie. Kilka pociskow uderzyto w wioske; jeden z nich trafit w samochdd tuz obok
skarzacego i spowodowat u niego szereg obrazen. Trybunat zbadat naruszenie art. 2 w od-
niesieniu do naruszenia obowigzkéw proceduralnych panstwa oraz w sferze naruszenia obo-
wigzku ochrony prawa do zycia. ETPC zwrocit uwage, ze wladze dopuscily si¢ w $ledztwie
w sprawie okoliczno$ci powstania ran skarzacego wielu niedopatrzen i okreséw bezczynno-
$ci. Nie zbadano whasciwej dokumentacji ani czesci pocisku. ETPC stwierdzit naruszenie
art. 2 w tym zakresie?. W sferze obowigzku ochrony prawa do zycia ETPC przypomniat swe
wezesniejsze orzecznictwo dotyczace wyjatkow ex definitione zawartych w art. 2. Chodzi tu
chocby o obowigzek poddania kazdej sytuacji tego rodzaju doktadnemu zbadaniu. Trybunat
przypomniat tez swe standardy dotyczace cigzaru dowoddw oraz uzycia sity absolutnie ko-
niecznej, wyrazone w sprawie McCann i inni przeciwko Wielkiej Brytanii**. W tej sprawie,
ze wzgledu na brak dowodéw oraz podejrzanych, ETPC uznat, ze nie mozna przenies¢ cigza-
ru dowodu catkowicie na paristwo-strone, za$ dowody przytoczone przez skarzgcego okazaty
si¢ niewystarczajace. Trybunat podkreslit jednak, ze $ledztwo krajowe w zaden sposob nie
byto w stanie wyjasni¢ przyczyn eksplozji ani jej genezy. Mimo tego w aspekcie materialnym
art. 2 ETPC nie stwierdzit naruszenia Konwencji”.

Zdecydowanie wczesniej, bo w 2005 roku, Trybunat zbadat sprawe Isayeva przeciwko
Rosji®. Dotyczyta ona naruszenia art. 2 w odniesieniu do cztonkéw rodziny skarzacej, ktorzy
zgingli w zwiazku z akcja zbrojna wojsk rosyjskich przeciwko bojownikom czeczenskim
w miejscowosci Katyr-Yurt w dniach 4-7 lutego 2000 roku. W kontekscie naruszenia art. 2
w jego aspekcie materialnym Trybunat przypomniat, ze art. 2 przewiduje wyjatki ex defini-
tione i moze doj$¢ do sytuacji, kiedy dochodzi do zgodnego z EKPC pozbawienia zycia
w wyniku uzycia sily absolutnie koniecznej, co oczywiscie wymaga zachowania odpowied-
nich standardéw dotyczacych planowania, nadzorowania i przeprowadzenia tego rodzaju
akcji. ETPC uznat, ze sama operacja spetniata cel prawowity w rozumieniu EKPC, jednak
nie zostata zaplanowana i przeprowadzona w sposob zapewniajacy ochrong ludnosci cywil-
nej. Doszto wigc w tym zakresie do naruszenia art. 2. W odniesieniu do proceduralnego
aspektu art. 2 w zakresie przeprowadzenia niezaleznego, skutecznego i doktadnego $ledztwa
dotyczacego ataku, Trybunat zwrécit uwage, ze nie wyjasniono, dlaczego ludno$¢ cywilna
nie mogla opusci¢ miasta. Ponadto $ledztwo nie zidentyfikowato innych ofiar i swiadkow
ataku, ani nie wskazano, dlaczego decyzje o przyznaniu statusu ofiary zostaly uchylone?®.
Raport koricowy nie zawieral doktadnych informacji o ofiarach, ponadto zapadta decyzja
o zamknigciu postgpowania, ktorego wnioski w opinii ETPC pozostawaly w sprzecznosci
z dokumentami zawartymi w materiatach sprawy. W tym zakresie Trybunat uznat, ze doszto
do naruszenia art. 2 w jego aspekcie proceduralnym®.

W sprawie Khashiyev i Akayeva przeciwko Rosji ETPC zbadat sprawe zabicia cztonkéw ro-
dziny skarzacych przez zolnierzy rosyjskich w Groznym. Trybunat uznal, ze ich $mier¢ nie

5 Ibidem, § 70-75.

% Ibidem, § 76-80.

27 Ibidem, § 79-81.

2 sayeva przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 24.02.2005 r., nr skargi 57950/00.
2 Ibidem, § 222.

3 Ibidem, § 222-223.
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mogla by¢ uzasadniona wyjatkami z art. 2 ust. 2*', ponadto ustalono, ze w jednym przypad-
ku doszto do pozbawienia zycia przez funkcjonariuszy panistwa podczas kontroli tozsamosci®.
ETPC uznat, ze pocigga to za sobg odpowiedzialnos¢ panstwa, ktore nie wykazato zadnych
podstaw do uzycia w tej sytuacji $miercionosnej sity. W odniesieniu do $ledztwa w tej sprawie
ETPC zwrécit uwage miedzy innymi na okresy bezczynnosci stuzb, brak skutecznej proby
identyfikacji sprawcow, brak sekcji zwlok i kilkakrotne proby umarzania sledztwa. W konse-
kwencji ETPC uznat, ze doszto do naruszenia art. 2 w jego aspekcie proceduralnym, dotycza-
cym obowigzku przeprowadzenia adekwatnego i skutecznego $ledztwa®. W tej sprawie ETPC
zbadat tez zarzut naruszenia art. 3 w jego materialnym i proceduralnym zakresie. Uznat, ze nie
doszto do naruszenia art. 3 w aspekcie materialnym, co byto podyktowane brakiem dowodow
na traktowanie bliskich skarzacych w sposob sprzeczny z art. 3, naruszenie miato jednak miej-
sce w jego proceduralnym aspekcie, jako ze wladze krajowe nie przeprowadzily w tym zakresie
odpowiedniego i skutecznego krajowego $ledztwa®. Ponadto ETPC uznat naruszenie art. 13,
podkreslajac, ze artykut ten odczytywany tacznie z art. 2 i 3 rodzi szersze zobowigzania, bowiem
oprocz wymogu przeprowadzenia rzetelnego i skutecznego sledztwa, majacego doprowadzi¢
do identyfikacji i ukarania osob odpowiedzialnych, wymaga réwniez zaptaty odszkodowania,
w sytuacjach kiedy jest to zasadne. Trybunat zwrocit rowniez uwage, ze wladze nie zapewnily
skutecznych $rodkéw prawnych w zakresie srodkoéw cywilnych®.

Z kolei w sprawie Esmukbambetov i inni przeciwko Rosji®” Trybunat zbadat przypadek
ostrzelania i zbombardowania przez samoloty wioski Kogi w 1999 roku. ETPC podkreslit,
ze samo tylko wyptacenie odszkodowania nie spetnia wymogoéw, jakie nakfada na panstwa
art. 2 Konwencji w kontekscie proceduralnego obowigzku przeprowadzenia adekwatnego
i skutecznego $ledztwa, zwlaszcza gdy sprawa dotyczy uzycia $miercionosnej sily przez funk-
cjonariuszy panstwa®. W aspekcie proceduralnym art. 2 Trybunat stwierdzil, ze whasciwie
nie bylo zadnego kryminalnego $ledztwa dotyczacego $mierci cztonkéw rodziny skariacego,
w zwigzku z czym obowigzek przeprowadzenia adekwatnego i skutecznego sledztwa doty-
czacego $mierci nie zostal spetniony”. ETPC stwierdzit rowniez, ze doszto do naruszenia
art. 2 w jego wymiarze materialnym. Nie znalazt bowiem zadnych dowodéw wskazujacych
na to, ze zostaly podjete jakiekolwiek $rodki majace na celu uniknigcie lub co najmniej
zminimalizowanie zagrozenia zycia mieszkancow wioski Kogi. W szczegélnosci wladze nie
podjely zadnych krokéw majacych na celu wezesniejszego poinformowania ich o zagroze-
niu oraz zapewnienia ewakuacji. Majac na uwadze wspomniane wzgledy, Trybunal uznat,
ie bombardowanie wioski zamieszkatej przez cywilow (w tym kobiety i dzieci) bylo dys-
proporcjonalne w stosunku do osiagnigcia celu wyrazonego w art. 2 ust. 2. W tej sprawie
wiladze nie wypetnily obowiazku ochrony prawa do zycia®.

3! Khashiyev i Akayeva przeciwko Rosji, § 140.

32 Ibidem, §145.

3 Thidem, § 147.

34 Ibidem, § 153-166.

3 Thidem, § 171-180.

3 Ibidem, § 183-186.

37 Esmukbambetov i inni przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 29.3.2011 r., nr skargi 23445/03.
38 Ibidem, § 107.

% Ibidem, § 129.

4 Ihidem, § 150-151.
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Podsumowanie

Niniejszy artykut podejmuje tylko skromng czg$¢ orzecznictwa strasburskiego w sprawach
czeczenskich. Jednak pomimo ograniczonych ram, wskazuje on na pewne tendencje orzecz-
nicze Trybunatu w sprawach czeczenskich.

Przede wszystkim trudno nie dostrzec roli, jaka odgrywaja w sprawach czeczenskich
zobowigzania pozytywne panstwa o charakterze proceduralnym. Bez wzgledu na to, czy
sprawa dotyczy wymuszonego zaginiecia czy naruszenia w zwigzku z dziataniami militarny-
mi, Trybunat w zdecydowanej wigkszosci spraw stwierdza naruszenie ze wzgledu na brak
wypetnienia przez Rosje zobowigzan proceduralnych.

Najczesciej pojawiajacym si¢ uchybieniem proceduralnym jest brak przeprowadzenia
adekwatnego i skutecznego oficjalnego $ledztwa. Dotyczy to zaréwno spraw o wymuszone
zaginiecia, jak i dotyczacych dziatan militarnych. Trybunatowi zdecydowanie tatwiej jest
stwierdzi¢ naruszenie zobowigzan proceduralnych w sferze art. 2 niz w zakresie prawa z art. 2
czy 3 w sferze materialnej. Prostszym jest wykazanie, ze $ledztwo nie zostalo przeprowa-
dzone w sposob skuteczny, niz udowodnienie naruszenia materialnego aspektu prawa do
zycia czy wolno$ci od tortur, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania badz karania, bo
wymaga to spetnienia wymogu dowodu ponad rozsadng watpliwos¢ — zwlaszcza w sprawach
0 wymuszone zaginigcia.

W tym miejscu niezwykle trudno byloby nie doceni¢ ogromnego znaczenia zobowigzan
proceduralnych dla rozwoju orzecznictwa strasburskiego w ogodle, a takie ich niezwykle
waznej roli w odniesieniu do samych spraw czeczenskich.

European Court of Human Rights judgments concerning armed conflict in Chechen cases
(Summary)

T Yhe main aim of this article is to present exemplary European Court of Human Rights
A judgments concerning so called Chechen cases. These judgments mostly concern two
types of violations of European Convention on Human Rights. These are cases of enforced
disappearances and violations caused by state’s military actions.

Both types of cases concern various violations of the Convention. Enforced disappear-
ances entail violations of Article 2 (both in its material and procedural aspect), Article 3 (in
its material, procedural aspect and in relation to the relatives of the disappeared person),
Article 5 and 13 of the Convention. Cases concerning violations caused as a effect of mili-
tary actions mostly concern Article 2 and 3 (both in their procedural and material aspects)
and Article 13 of the Convention.

It is important to underline that most of the grave violations was found by the Court in
relation to lack of procedural actions of the Russian Federation. It is also important that most
of the violations found by the ECHR was concerning procedural limb of Article 2 and 3. This
clearly shows that the development of positive obligations in this sphere is paramount to find-
ing (and proving before the Court) numerous violations as in Chechen cases.
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Ocena legalnosci stosowania uzbrojonych bezzalogowych
aparatow latajacych w swietle orzecznictwa Europejskiego

Trybunatu Praw Czlowieka

TPC dotychczas nie badat legalnosci stosowania bojowych bezzatogowych aparatow la-

tajacych (BAL), ponadto Wojsko Polskie nie dysponuje t3 technologia'. Moze si¢ wigc
wydawaé — szczegolnie polskiemu odbiorcy — ze temat niniejszego opracowania ma mato
wspolnego z rzeczywistoscig. Jednak istnieje kilka waznych powodow, dla ktorych warto
poswigci¢ uwage tym $rodkom prowadzenia walki z punktu widzenia prawnego, w tym
Europejskiej Konwencji Praw Cztowicka.

Jak ujmuje si¢ to w armii Wielkiej Brytanii, ,bezzatogowe aparaty latajace zajmuja cen-
tralne miejsce we wspolczesnej walce zbrojnej i istnieje realna motzliwos¢, ze po wielu fal-
startach i ztamanych obietnicach zblizamy si¢ do technologicznego punktu krytycznego, od
ktérego rozpocznie si¢ rzeczywista rewolucja w sprawach militarnych™. Rewolucja ta moze
dotyczy¢ roznych aspektow prowadzenia walki. Przyktadowo, uzycie systeméw bezzatogo-
wych czy ,zrobotyzowanych” dotyka kwestii etyki militarnej. Wiaze si¢ to z odsunigciem
zotnierza jeszcze dalej od pola walki i przeciwnika. Odsunigcie to moze mie¢ wymiar czysto
fizyczny, mozna je tez rozpatrywac z perspektywy zaangazowania cztowieka w przebieg bitew
w ogole oraz na plaszczyznie odpowiedzialnosci za rezultaty tych bitew, w tym rezultaty nie-
zgodne z miedzynarodowym prawem humanitarym konfliktow zbrojnych (MPHKZ). ,Bez-
zatogowy” aparat to bowiem nie tylko ten sterowany na odlegtos¢, ale tez taki, ktory pewne
lub wszystkie czynnosci wykonuje w warunkach czgsciowej lub catkowitej automatyzacji.

Polskie Sity Zbrojne przewiduja pozyskanie BAL zdolnych atakowa¢ przeciwnika w per-
spektywie najblizszych lat. Wyposazenie w bezzatogowe systemy rozpoznawcze i rozpoznaw-

* Mgr Martyna Bucholc, Wydziat Bezpieczeristwa Narodowego, Akademia Obrony Narodowej w Warszawie.

* Mgr Jacek Kowalewski, Fundacja Inicjatywa na rzecz Miedzynarodowego Prawa Karnego i Praw Cziowieka w Europie
Srodkowej i Wschodniej.

! Polska korzysta tylko z bezzatogowych systeméw rozpoznawcezych. W 2010 r. Ministerstwo Obrony Narodowej pod-
pisato kontrakt na dostarczenie dwoch systeméw produkowanych przez izraelski Aerostar, w skiad ktérych wchodzi
w sumie osiem rozpoznawczych aparatéw, z przeznaczeniem kontroli prowincji Ghazni w Afganistanie. Zob. Aero-
nautics (przedsigbiorstwo), Aeronautics to supply tactical unmanned aerial vebicles to Polish forces in Afghanistan (infor-
macja dla prasy), 1.03.2010 r., [na:] http://www.acronautics-sys.com/?CategorylD=2648ArticleID=288; A. Ka-
minska dla Polskiego Radia, Dostaniemy bezzatogowce na koszt Izraela, 3.11.2010 r., [na:] http://www.polskieradio.
pl/5/115/Artykul/272542,Dostaniemy-bezzalogowce-na-koszt-Izraela. Zob. tez Aeronautics, Polish Army Selects Aero-
nautics as Supplier of Mini UAV Systems (informacja dla prasy), 27.07.2007 r., [na:] http://www.aeronautics-sys.com/
2CategorylD=264&ArticleID=249; oraz odpowiedz Ministra Obrony Narodowej na zapytanie nr 6557 w sprawie BSL
Orbiter, 29.03.2010 r., [na:] http://orka2.sejm.gov.pl/IZ6.nsf/main/2ACDBB62 (dot. zwigkszenia zasiggu aparatéw).

2 Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint Doctrine Note (JDN) 2/11 The UK Approach to
Unmanned Aircraft Systems, 30.03.2011 r., s. iii, [na:] hetp://www.mod.uk/Defencelnternet/MicroSite/DCDC/
OurPublications/JDNP/Jdn211TheUkApproachToUnmannedAircraftSystems.htm.
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czo-uderzeniowe jest jednym z pigciu gtéwnych programéw uzbrojenia przewidzianych
w Planie modernizacji technicznej Sit Zbrojnych RP na lata 2010-2018. Dotyczy to rowniez
aparatow latajacych — Ministerstwo Obrony Narodowej przewiduje wprowadzenie do wy-
posazenia Sit Zbrojnych aparatéw klasy mini oraz krotkiego i $redniego zasiegu do 2018
roku, a po 2018 roku takie BAL pionowego startu krotkiego i $redniego zasiggu oraz
aparatow szczebla taktycznego $redniego zasiegu (klasy MALE, ang. middle-altitude, long
endurance)*. Nadanie szczegdlnego priorytetu bezzatogowym aparatom latajacym jest jed-
nym z gtéwnych kierunkow dziatart Ministra Obrony Narodowej i Sit Zbrojnych RP w 2012
roku®. Odzwierciedlone to zostato rowniez w wykazie zadan o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczenistwa i obronnosci panstwa przez uwzglednienie w nim bezzatogowego statku
powietrznego klasy taktycznej $redniego zasiegu®. Wizje wybiegajace dalej w przysztos¢ za-
ktadaja, ze ,system razenia SZ RP beda stanowily zatogowe i bezzatogowe platformy (zdalnie
sterowane pojazdy) ladowe, powietrzne i morskie. Beda one wyposazone w nowoczesne sy-
stemy nawigacyjno-celownicze oraz bron precyzyjnego razenia (amunicje, rakiety, zasobniki
z autonomicznie naprowadzajacymi si¢ podpociskami zaprogramowanymi do zwalczania wy-
facznie wezesniej okreslonej kategorii obiektow, srodki walki elektronicznej), a takze $rodki
razenia o charakterze niesmiercionosnym”’.

Juz dzi$ co najmniej dwa paristwa sposrod sojusznikéw Polski dysponuja bojowymi BAL
(Stany Zjednoczone® i Wielka Brytania®). Co najmniej jedno kolejne — Francja — podejmuje
kroki w tym kierunku'. Bojowe BAL sojusznikow moga bra¢ udzial w dziataniach wspélnie

3 Zob. Ministerstwo Obrony Narodowej, Strategiczny przeglad obronny. Profesjonalne Sity Zbrojne RP w nowoczes-
nym paristwie. Raport, Warszawa 2011, s. 14.

4 Andrzej Duks (Szef Inspektoratu Uzbrojenia), Realizacja uméw na modernizacje UiSW w latach 2010-2011.
Perspektywy zamdwiert do roku 2018 (pokaz slajdéw), Warszawa, 18.05.2011 r., s. 32.

5 Ministerstwo Obrony Narodowej, Priorytetowe kierunki dziatars MON i Sit Zbrojnych RP w 2012 roku, [na:]
hetp://www.wp.mil.pl/pl/artykul/12284.

¢ Zalacznik do decyzji Nr 6/MON Ministra Obrony Narodowej z 19.01.2012 r., Dz.U. MON z 2012 r., poz. 7.
7 Ministerstwo Obrony Narodowej, Wizja Sit Zbrojnych RP — 2030, Warszawa 2008, s. 31-32, [na:] http://www.
wp.mil.pl/pliki/File/Wizja_SZRP_2030.pdf. Juz 14 lat temu rekomendowano w jednej z prac naukowych, aby
polskie Sily Zbrojne nabyly BAL, w szczegdlnosci na glebokosciach taktycznych, z uwagi na mniejsze koszty
uzycia w poréwnaniu do samolotéw zatogowych, generalne kierunki rozwoju koncepcji prowadzenia walki oraz
ladowo-powietrzny charakter wspétczesnych konfliktéw. Zob. E. Cieslak, K. Jézwiak, Uzycie samolotéw bezza-
fogowych w dziataniach taktycznych wojsk lgdowych, Warszawa 1998.

® O perspektywach rozwoju zob. United States Air Force, United States Air Force Unmanned Aircraft Systems
Flight Plan 2009-2047, Washington DC, 18.05.2009 r., [na:] http://www.defense.gov/dodcmsshare/briefingsli-
de/339/090723-D-6570C-001.pdf. Poruszane s3 w tym dokumencie réwniei zagadnienia prawne i etyczne.

? Zob. Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., a takie: Ministerstwo Obrony Narodowej
Wielkiej Brytanii, http://www.mod.uk/Defencelnternet/MicroSite/DES/OurTeams/CombatAirTeams/Un-
mannedAirSystems Teamuas.htm (strona internetowa z wyszczegdlnieniem systeméw bezzatogowych zarzadza-
nych przez Unmanned Air Systems Team).

1 Na mocy bilateralnej umowy Francja wspélnie z Wielka Brytania zamierzaja wspétpracowaé nad rozwojem
nowych bezzatogowych aparatéw latajacych, w tym bojowych. Zob. Deklaracja o wspdtpracy w obszarach obrony
i bezpieczertstwa, ang. Declaration on Defence and Security Co-operation pomiedzy rzadami Wielkiej Brytanii
i Francji, 2.11.2010 r., ust. 17 akapit 2, [na:] htep://www.number10.gov.uk/news/uk%E2%80%93france-sum-
mit-2010-declaration-on-defence-and-security-co-operation/ oraz bardziej szczegétowa Deklaracja dotyczgca
bezpieczeristwa i obrony miedzy tymi samymi pafistwami, ang. Declaration on security and defence, 17.02.2012 r.,
[na:] http://www.number10.gov.uk/news/uk-france-declaration-security/. Z doniesieri prasowych wynika réw-
niez, ze Francja rozwaza nabycie izraelskich aparatdw Heron TP, ktére moga mie¢ zdolnoé¢ bojows. Zob. Minis-
terstwo Obrony Narodowej Francji, Futurs drones MALE: Gérard Longuet annonce le début des négociations avec



38 Martyna Bucholc, Jacek Kowalewski

z polskimi zotnierzami''. Moze to rodzi¢ skutki prawne w postaci odpowiedzialnoséci pani-
stwa polskiego lub polskiego zotnierza za naruszenia MPHKZ dokonane z wykorzystaniem
przez strong polska bojowych BAL bedacych na wyposazeniu sit zbrojnych sojusznikow.

W 2010 roku co najmniej 40 krajow — w tym Chiny, Rosja i Iran — posiadato BAL na
wyposazeniu swoich sit zbrojnych lub rozpoczgto proces zaopatrywania si¢ w nie'?. Wsrod
uzytkownikow jest tez libanski Hezbollah". Zdaniem jednego z przedsigbiorstw analizujg-
cych rynki obronne, $wiatowe wydatki na BAL osiagna do 2020 roku warto$¢ wigksza niz
dwukrotno$¢ sumy wydatkéw w roku 2010 (wzrosna z 4,9 do 11,5 miliarda USD)".

Jesli bojowe BAL beda wykorzystywane przez panstwa Rady Europy, to jest tylko kwe-
stig czasu, kiedy skarga dotyczaca uzycia sity za pomocg bojowego BAL wplynie do ETPC.
W szczegolnosci moze sie to stac za sprawg obejmowania przez EKPC swymi postanowie-
niami dziatan panstw-stron poza terytorium Rady Europy.

Przedmiotem opracowania jest stosowanie aparatéow zdolnych do uzycia sily, czyli przede
wszystkim tych, ktére maja zdolnos¢ wskazywania (,podswietlania”) celow dzigki wlasnej
aparaturze oraz atakowania ich z uzyciem whasnych srodkéw ogniowych®. Autorzy koncen-
trujg si¢ na uzyciu bojowych BAL w ramach konfliktéw zbrojnych (nie poruszaja kwestii
utrzymania porzadku publicznego przez policje w sytuacji pokoju’®). Z kolei uzycie sfor-
mufowania ,legalnoé¢ stosowania (BAL)” ma wskazywal, ze przedmiotem ocen prawnych
formutowanych w artykule s3 w szczegolnosci metody uzycia bojowych BALY. Jak to si¢

Dassault Aviation, 21.07.2011 r., [na:] htep://www.defense.gouv.fr/actualites/articles2/futurs-drones-male-la-
france-retient-dassault-aviation-pour-ses-futurs-drones.

' Por. M. Gérka, Bez Amerykandw nie dajemy rady, ,Gazeta Wyborcza”, 12.10.2010 r. [na:] http://wyborcza.
pl/1,76842,8497496,Bez_Amerykanow_nie_dajemy_rady.html: ,W patrolowaniu autostrady nr 1 [w Afgani-
stanie] Amerykanie tez bedg nam [Polskiemu Kontyngentowi Wojskowemu w Afganistanie] pomagaé. [...]
Bedziemy mogli takze czesciej korzysta¢ z bezzatogowych samolotéw Predator — patrolowych oraz uzbrojonych
w rakiety”.

2P W. Singer, Defending Against Drones, “Newsweek”, 25.02.2010 r., [na:] http://www.newsweek.
com/2010/02/25/defending-against-drones.html, cyt. za: Cq Researcher, Drone Warfare, 20.08.2010 r., [na:]
htep://www.asil.org/files/CQ_DroneWarfare.pdf, s. 657.

3 Thidem.

' Teal Group, Teal Group predicts Worldwide UAV market will total over $80 billion in its just released 2010
UAV Market profile and forecast, (informacja prasowa), 1.02.2010 r., [na:] http://tealgroup.com/index.
php?option=com_content&view=article&id=62:uav-study-release8catid=3&Itemid=16, cyt. za: Cq Resear-
cher. op. cit., s. 668.

15 Por. szerszy zakres nastgpujacej definicji [w:] Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, Har-
vard University, op. cit., sekcja A ust. 1, lit (ee): “Unmanned Combat Aerial Vebicle (UCAV)” means an unmanned
military aircraft of any size which carries and launches a weapon, or which can use on-board technology to direct such
a weapon to a target.

' Opinie autoréw co do uzycia dronéw poza kontekstem konfliktu zbrojnego pozostajg poza zakresem tego artykutu.
17 Zob. np. nastgpujaca doktrynalng definicj¢ [w:] Program on Humanitarian Policy and Conflict Research,
Harvard University, Manual on international law applicable to air and missile warfare, Bern 2009, [na:] htep://
www.ihlresearch.org/amw/manual/, sekcja A ust. 1, lit (v): “Methods of warfare” mean attacks and other activities
designed to adversely affect the enemy’s military operations or military capacity, as distinct from the means of warfare
used during military operations, such as weapons. In military terms, methods of warfare consist of the various general
categories of operations, such as bombing, as well as the specific tactics used for attack, such as high altitude bombing.
Podrecznik jest wylacznie glosem doktryny. Zastrzega — w sekeji B ust. 2 pkt (a) — ze ma na celu tylko przedsta-
wienie ponowne czy w inny Sposéb, ale bez zmiany sensu (ang. restatement) obowigzujacego prawa operacji lot-
niczych i rakietowych. Podrecznik zawiera rowniez fragmenty zatytutowane Specifics of air or missile operations.
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jednak czgsto podkresla w kontekscie norm MPHKZ dotyczacych metod i $rodkéw walki,
$ciste oddzielenie oceny jednego od drugiego jest czesto trudne' i przypadek bojowych
BAL nie jest pod tym wzgledem wyjatkiem.

Autorzy wpierw ogodlnie scharakteryzuja bojowe BAL, a nastgpnie wskaza na niektére
istotne zagadnienia prawne z punktu widzenia MPHKZ. Bedzie miato to przetozenie na
dyskusje z perspektywy EKPC, gdyz strasburski Trybunat inspiruje si¢ terminologia i za-
sadami MPHKZ.

Celem przys$wiecajacym autorom podczas pisania artykutu byto przedstawienie problemu
legalnosci stosowania BAL w sposob catosciowy. Autorzy celowo poswiecili glebie wywodu
na rzecz nadania mu w wigkszym stopniu charakteru interdyscyplinarnego; priorytetem
byto uwzglednienie punktéw widzenia MPHKZ, prawa ochrony praw cztowieka, sztuki
wojennej i techniki wojskowej, etyki i psychologii, a takze przedstawienie doswiadczen za-
granicznych. Skutkiem tego autorzy zmuszeni byli powstrzyma¢ si¢ na obecnym etapie ich
badan od zajecia twardych stanowisk. Za swoj sukces uznaja, jesli publikacja opracowania
wplynie pozytywnie na dyskusje na temat dronéw toczone w réznych kregach zaintereso-
wanych oséb i instytucji w Polsce.

BAL z punktu widzenia techniki i takeyki

Wedtug jednej z definicji doktrynalnych, ,bezzatlogowy statek powietrzny (BSP) [nazwa
zamienna z BAL — przyp. M.B., J.K.] jest to aparat (acrodyna [np. samolot] lub aerostat
[np. balon]) z napedem i bez zatogi na poktadzie. Do utrzymywania si¢ w powietrzu moze
wykorzystywa¢ site nosng wytwarzang wskutek dziatania praw aerodynamiki, na statych
(skrzydta) lub ruchomych powierzchniach nosnych (wirnik) [w przypadku aerodyny] albo
site wyporu aerostatycznego [w przypadku aerostatu]. Moze by¢ sterowany za pomocg syste-
méw autonomicznych lub zdalnie przez operatora (z ziemi, powietrza["] lub okretu[, w tym
podwodnego®])[?']. Zostat zaprojektowany tak, aby méogt powrdcié i by¢ ponownie uzyty.
Mote by¢ statkiem powietrznym jednorazowego uzytku”>.

Na BAL, tak jak i na wiele innych $rodkow walki, nalezy jednak spojrze¢ w kontekscie
calych systemow uzbrojenia, innego sprzgtu wojskowego i innych zasobéw, tym bardziej,
ie to ,korzystanie z informacji dostarczanych przez wyposazenie BAL $wiadczy o potencjale
tkwigcym w tym $rodku walki”. Wedtug ujecia natowskiego, elementami systemu BAL sg:

18 Zob. Migdzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza, A Guide to the Legal Review of New Weapons, Means and
Methods of Warfare, Genewa 2006, s. 10.

1% Przy czym operatorem moze by¢ pilot lub inny czlonek zatogi aparatu zalogowego, z ktérego sterowany jest
dron. Por. Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 5-3, akapit 506.

2 Por. D. Duryea dla Sit Podwodnych USA (ang. U.S. Submarine Force), USS Georgia — The Silent Hammer, Un-
dersea Warfare, zima 2005, t. 7, no. 2, [na:] http://www.navy.mil/navydata/cno/n87/usw/issue_25/hammer.htm.
2! Kwestia sterowania i funkcjonowania autonomicznego zostanie rozwinigta w dalszej czesci artykutu.

2 Wtedy funkcjonujg jako quasi-pociski kierowane.

2 J. Karpowicz, K. Koztowski, Bezzatogowe aparaty latajqce i miniaturowe aparaty latajgce, Warszawa 2003, s. 11.
2 Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 1-2, przypis 5. Powinno si¢ mie¢ to na uwa-
dze przy rozwijaniu czy nabywaniu technologii bezzatogowej (ibidem, s. 3-2, akapit 303). Por. jak zostaly ujete
bezzatogowe statki powietrzne [w:] Zatgcznik nr 1 do wytycznych Ministra Obrony Narodowej w sprawie zasad
i trybu zawierania w resorcie obrony narodowej uméw, ktorych przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet woj-
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sam aparat, fadunki (obserwacyjny, komunikacyjny, uzbrojenie $miercionosne i inne — prze-
noszone wewnatrz lub na zewnatrz), element ludzki (czyli personel troszczacy si¢ o uzbrojenie
i sprzet, sterujacy dronem i inny), element dowodzenia (w tym ten, gdzie fizycznie znajduje si¢
pilot czy operator aparatu)”®. Odpowiednio, pod pojeciem ,drony”, ktérym autorzy beda sie
postugiwali w tym artykule na okreslenie bojowych BAL, nalezy tu rozumiec raczej ,systemy
bojowych bezzatogowych aparatow latajacych”, chyba ze co innego wynika z kontekstu.

,2Doswiadczenia [z konfliktow na Bliskim Wschodzie, w Zatoce Perskiej i na Batkanach]
pokazuja, ze bez wzgledu na sposéb prowadzenia dziatan zbrojnych, istotne jest, aby dane
potrzebne do planowania byly przekazywane w czasie zblizonym do rzeczywistego, gdyz
pozwala to na bardzo szybka dystrybucje materiatéw do zainteresowanych™. Rozwdj tech-
nologii komunikacyjnych, w szczegdlnosci tacznosci satelitarnej, umotzliwia odbieranie przez
stacj¢ dowodzenia informacji zebranych przez drony w czasie rzeczywistym, a juz nie tylko
po fizycznym przejeciu zapisu danych po zakonczeniu misji. Czyni to z aparatdw bezzatogo-
wych przede wszystkim efektywny $rodek rozpoznania, znacznie zwigkszajacy $wiadomosé
sytuacyjng dowodcow i umozliwiajacy im szybka reakcje na rozwoj sytuacji w teatrze danego
konfliktu. W przypadku zdalnie sterowanych aparatéw bojowych, ktére podejmuja atak,
wymiana danych odpowiedniej jakosci i bez zaktdcen jest warunkiem koniecznym powodze-
nia misji, ale takze dziatania z poszanowaniem MPHKZ.

Uzycie drondéw we wspoétczesnych konfliktach zbrojnych potwierdzito ich przydatnosé
rowniez do prowadzenia dziatan uderzeniowych przeciwko stacjonarnym i mobilnym celom
naziemnym. Umozliwit to rozwdj broni kierowanej i samosterujacej, a takze technologii
obserwacyjnych. W potaczeniu ze zdolnoscia do diugiego latania w warunkach ograniczonej
wykrywalno$ci, drony staja si¢ kluczowym zasobem w tzw. konfliktach asymetrycznych?,
w ktorych ,potencjalny cel ataku pojawia si¢ nagle [i] na krotko, co zwigksza stopient ry-
zyka podjecia blednej decyzji o wyborze celu i czasu ataku”. Umotzliwiaja obserwowanie
i $ledzenie danego obiektu godzinami czy nawet dniami w celu weryfikacji jego statusu (cel
militarny czy chroniony?), a takze wyboru wlasciwego momentu ataku (w celu minimaliza-
¢ji strat ubocznych).

skowy. Wykaz Uzbrojenia i sprzgtu wojskowego, ktore to wytyczne sg zafgcznikiem do Decyzji nr 291 Ministra
Obrony Narodowej z 26.07.2006 r. w sprawie zasad i trybu zawierania w resorcie obrony narodowej uméw,
ktérych przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy, Dz.U. MON z 2006 r. Nr 14, poz. 179: ,10.3 Bez-
zalogowe statki powietrzne oraz ich komponenty: 10.3.1. Bezzalogowe statki powietrzne, wlacznie ze zdalnie
sterowanymi jednostkami latajacymi (RPV) oraz autonomicznymi, programowanymi jednostkami latajgcymi.
10.3.2. Wspotdziatajace z nimi wyrzutnie oraz wyposazenie naziemne. 10.3.3. Zwigzany z nimi sprzg¢t dowodze-
nia i sterowania”.

# Zob. NATO, The Joint Air Power Competence Centre, op. cit., s. 5 i nn.

7. Karpowicz, K. Koztowski, op. cit., s. 95.

#7 Z konfliktem asymetrycznym mamy do czynienia wtedy, ,kiedy panistwo i jego sily zbrojne konfrontowane sg
z przeciwnikiem, ktorego cele, organizacija, $rodki walki i metody dziatania nie mieszczg si¢ w konwencjonalnym
pojeciu wojny [...] Wojna asymetryczna nie zna pojecia pola walki, frontu, odbywa si¢ w rozproszeniu bez za-
chowania ciaglosci geograficznej i chronologicznej”, [za:] A. Wejkszner, Wojny XXT wicku. Istota wspstczesnych
konfliktéw asymetrycznych, [w:] Zagrozenia asymetryczne wspdtczesnego swiata, red. S. Wojciechowski, R. Fiedler,
Poznan 2009. Zob. tez S. Koziej, Migdzy picktem a rajem: szare bezpieczertstwo na progu XXI wieku, Torun 2006;
A. Paulus, M. Vashakmadze, Asymmetrical war and the notion of armed conflict — a tentative conceptualization,
“International Review of the Red Cross”, 2009, vol. 91, no. 873; M.N. Schmitt, Asymmetrical Warfare and In-
ternational Humanitarian Law, “Air Force Law Review”, 2008, vol. 62.
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Ze wrgledu na przeznaczenie, BAL moga mie¢ charakter bojowy (drony rozpoznaw-
czo-uderzeniowe), rozpoznawczy oraz wspierajacy (np. nawigacyjne, transportowe, propa-
gandowe czy stuzace do walki psychologicznej). Drony mogg realizowa¢ m.in. nastgpujace
zadania: 1) rozpoznanie pola walki; 2) pozoracja i mylenie przeciwnika; 3) walka elektro-
niczna; 4) wskazywanie (podswietlanie) celow znajdujacych si¢ poza horyzontem; 5) oce-
na skutkéw uderzen; 6) walka psychologiczna; 7) korygowanie ognia posredniego artylerii
i bezposredniego wsparcia lotniczego® oraz 8) atakowanie celéw (nawodnych, naziemnych,
a takie w powietrzu®).

»Zatoga” drona moze liczy¢ jedng osobg lub wigcej, np. w przypadku drona MQ-9 Reaper
jest to pilot oraz operator czujnikoéw (ang. sensor operator). W zakres zadan pilota wchodzi
w szczegolnosci kontrola lotu automatycznego i reczne manewrowanie, asystowanie w wy-
borze whasciwej taktyki dla osiagnigcia celu oraz ocena skutkoéw ataku; $cisle wspotpracuje
on m.in. z koordynatorem ds. wywiadu w sprawach identyfikacji i rozrézniania celow™.
Z kolei operator monitoruje sensory, zbiera informacje o polu walki, sitach, zamiarach
i taktyce przeciwnika, wskazuje (o$wietla) cele, a takze jest odpowiedzialny za nakierowanie broni
na cel w ostatniej fazie ataku®. Stanowiska kierowania moga by¢ potozone w teatrze dziata albo
z dala oden i umozliwia¢ sterowanie jednym dronem lub wieloma przez jeden zespot.

Korzysci, jakie BAL oferuja, to m.in. mozliwo$¢ wykonywania dtugotrwalych misji, pod-
czas ktorych operatorzy i piloci mogg pracowa¢ na zmiany (unikajg w ten sposob efektu znuze-
nia, ktory moze sprzyja¢ podejmowaniu decyzji blednych z perspektywy MPHKZ), mozliwo$¢
wykonania ,glebokiego” (w trudno dostepnych miejscach) i doktadnego rozpoznania terenu
i przeciwnika, a takie mozliwo$¢ dziatania w warunkach ekstremalnych przecigzen grawita-
cyjnych. ,Samoloty bezzalogowe nie wymagaja stalych lub okresowych lotnisk bazowania,
zaplecza lotniskowego, a takze licznej obstugi naziemnej. [...] Sg tatwiejsze do maskowania
oraz mogg czgsto zmieniac miejsce «bazowania». Ten walor samolotéw bezzatogowych istotnie
wplywa na zachowanie ich «zywotnoséci» na ziemi podczas dziatan bojowych™2. Z kolei juz
podczas wykonywania zadan na zywotno$¢ drondéw wplywaja korzystnie takie ich cechy jak
»mata skuteczna powierzchnia odbicia energii elektromagnetycznej, niski poziom promienio-
wania podczerwonego i hatasu, zdolno$¢ do skrytego penetrowania strefy taktycznej™.

Powyiszy opis jest bardzo ogélny z racji tego, ze nie bazowano na konkretnym typie
samolotu bezzatogowego. Niezaleznie od wielosci rodzajow, roznice istnieja gltownie w od-
niesieniu do samego celu dziatania.

Przedstawione w duzym skrocie cechy i uwarunkowania uzycia dronéw wskazuja, ze sa
one $rodkami perspektywistycznymi. ,Obecnie BAL czgsto dostarczajg tylko niszowych

8 Na podstawie J. Karpowicz, K. Koztowski, op. cit., s. 94, 100-101.

» Kwestig przysztosci pozostaja poki co drony mogace stanaé w szranki z bojowymi zatogowymi statkami po-
wietrznymi. O eksperymentalnej, pozorowanej walce migdzy dronem a samolotem F-4 Phantom [w:] J. Karpo-
wicz, K. Koztowski, op. cit., s. 109.

3W.L. Chappelle, J.A. Ouma, A. Salinas, Facets of Occupational Burnout Among U.S. Air Force Active Duty and
National Guard/Reserve MQ-1 Predator and MQ-9 Reaper Operators, Wright-Patterson 2011, s. 4-5, akapit
2.4.1. Por. ,w przypadku niektérych BAL, analitycy wywiadu nie sa traktowani jako elementy systemu” [za:]
NATO, The Joint Air Power Competence Centre, s. 6, akapit 2.1.3.

' W.L. Chappelle ez al., op. cit., s. 5, akapit 2.4.2.

32 Thidem, s. 23.

# J. Karpowicz, K. Koztowski, op. cit., s. 135.
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zdolno$ci w poréwnaniu do wielozadaniowych systeméw zatogowych™, ale technologia ta
weigz si¢ dynamicznie rozwija. Bezzalogowe aparaty latajace juz zdobyly szczegolne uznanie
ze wzgledu na réznorodnosé zastosowan na polu walki oraz kompleksowos¢ wyrazajaca sig
w motzliwosci jednoczesnego uzycia roznych ich rodzajow, we wspétdziataniu z innymi $rod-
kami walki. Nalezy mie¢ takze na uwadze dazenia niektérych producentéw czy zaintereso-
wanych panstw do konstruowania BAL w sposéb modutowy, pozwalajacy modyfikowaé
aparat w zaleznosci od potrzeb danego zadania®. W obszarze rozpoznania, mozna stwier-
dzi¢ z duzym prawdopodobienstwem, BAL beda mogly catkowicie zastapi¢ statki zatogowe.
Mnogos¢ réinych dronéw, ktore wspolczesnie sie projektuje, przy niematym naktadzie in-
westycyjnym, a takze postgp w technologiach stosowanych w dronach® sugeruje, ze row-
niez rynek bojowych BAL bedzie si¢ dynamicznie rozwijal. Pojawiajg si¢ glosy o tym,
ie zatogowe samoloty piatej generacji (takie jak F35 Joint Strike Fighter) beda ostatnimi
przed erg totalnej dominacji dronéw™.

Kontekst prawny (MPHKZ)

MPHKZ ,zostato zaprojektowane tak, aby dzigki elastycznosci jego norm prawo to mogto
nadazy¢ nawet za niedajacym si¢ przewidzie¢ rozwojem techniki. [...] Niemniej, stosowanie
wezesniej istniejacych norm prawnych do nowej technologii zmusza do stawiania pytan o to,
czy normy te s3 wystarczajaco jasne wobec specyficznych, a by¢ moze nawet bezprecedenso-
wych cech tej technologii, oraz wobec przewidywalnego humanitarnego skutku stosowania
tych norm™®. W przypadku dronow szczegolne kontrowersje powstaja w kontekscie poste-
pujacej automatyzacji ich funkcjonowania, nie ograniczajacej si¢ do wykonywania skom-
plikowanych misji wedlug wczesniej wprowadzonych instrukji, tak ze zachowanie drona
w konkretnych sytuacjach jest przewidywalne®, ale oznaczajacej zdolno$¢ rozumowania po-
rownywalng z ludzka®. Sa co najmniej dwie bardzo pragmatyczne przyczyny tego procesu:

* Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 1-4, akapit 106.

% Por. United States Air Force, op. cit., s. 16, 18, 33.

3 Por. np. eksperymentalny dron Taranis rozwijany przez Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii.
7 Zob. E. Helmore, US Air Force prepares drones to end era of fighter pilots, “The Guardian”, 23.08.2009 r.,
[na:] http://www.guardian.co.uk/world/2009/aug/22/us-air-force-drones-pilots-afghanistan. Por. S. Trimble,
Lockbeed reveals bold technology plans with 6th-gen fighter concept, “Flight Global”, 4.01.2012 r., [na:] http://www.
flightglobal.com.

3 J. Kellenberger, przeméwienie otwierajace 34. okragly stét nt. wspétezesnych zagadniedn MPHKZ, San Remo,
9.09.2011 r., [na:] http://www.icrc.org/eng/resources/documents/statement/new-weapon-technologies-sta-
tement-2011-09-08.htm.

% Por. definicj¢: Automated System — In the unmanned aircraft context, an automated or automatic system is one
that, in response to inputs from one or more sensors, is programmed to logically follow a pre-defined set of rules in order
to provide an outcome. Knowing the set of rules under which it is operating means that its output is predictable. |...]
as long as it can be shown that the system logically follows a set of rules or instructions and is not capable of human
levels of situational understanding, then they should only be considered to be automated; [za:] Ministerstwo Obrony
Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 2-4, akapit 205-206.

“ Por. definicje: Autonomous System — An autonomous system is capable of understanding bigher level intent and
direction. From this understanding and its perception of its environment, such a system is able to take appropriate
action to bring about a desired state. It is capable of deciding a course of action, from a number of alternatives, with-
out depending on buman oversight and control, although these may still be present. Although the overall activity of
an autonomous unmanned aircraft will be predictable, individual actions may not be; [za:] Ministerstwo Obrony
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po pierwsze, istnieje znaczna roznica w predkosci analizy informacji przez ludzki mézg
i procesor (na niekorzy$¢ cztowieka)*!; po drugie, automatyzacja zdejmuje z czfowieka cigzar
monotonii obstugiwania niektérych funkcji czy faz dziatania drona®. Zaznacza sie takze, ze ,dla
robota nie ma znaczenia czy cel jest ludzki, czy nieozywiony (oryg. z ang.: human or inanimate),
terrorysta czy wojownikiem o wolno$¢, medrcem czy barbarzyrica. Robot nie moze dziataé
z gniewu, aby dopuscic¢ si¢ takich bezprawnych czynéw jak te z My Lai. W teorii zatem
autonomia powinna umozliwi¢ walke bardziej etyczng i zgodng z prawem”®. Przewiduje sig,
ie ,w coraz wigkszej liczbie przypadkéw ludzie nie beda aktywnie wlaczeni w proces decy-
zyjny podczas misji drona, ale raczej beda mogli w ten proces interweniowa¢ na podstawie
monitorowania decyzji drona™.

Jak podkreslono w Deklaracji Petersburskiej, w celu ostabienia sit zbrojnych nieprzyja-
ciela (co jest njedynym legalnym celem, jaki paristwa winny sobie stawiaé w czasie wojny”)
,wystarczy mozliwie najwigksza liczbe ludzi uczyni¢ niezdolnymi do walki”™®. Zadaniem
MPHKZ jest uregulowanie sposobu realizacji wyzej wymienionego celu®. Gdzie w takim
razie, wobec bitew toczonych z uzyciem, a nawet pomiedzy, autonomicznymi maszynami by-
foby miejsce dla dzisiejszych norm MPHKZ? Czyje — pomiedzy kim lub czym — bylyby takie
bitwy, ,kto by je wygrywat i jak by$my to oceniali”’? Jak do atakéw na maszyne stosowaé
zasadg ograniczonej swobody stron konfliktéw w stosowaniu metod i $rodkow walki**? Czy
delegowanie walki na maszyny nie $wiadczy o ,utracie kontroli nad cztowieczenstwem”,
ktérego MPHKZ ma by¢ $wiadectwem™? Czy autonomiczne drony beda w stanie przyjaé
poddanie si¢ przeciwnika albo odméwi¢ wykonania bezprawnego rozkazu? Widac z powyz-
szego, Ze zastrzezenia prawne — stuszne czy nie — s3 natury systemowej.

Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 2-3, akapit 205. Por. Zatgcznik nr 1 do wytycznych Ministra Obrony
Narodowej, op. cit., poz. 10.3.1: ,Bezzatogowe statki powietrzne, wigcznie ze zdalnie sterowanymi jednostkami
latajacymi (RPV [remotely piloted vebicles — przyp. M.B., J.K.]) oraz autonomicznymi, programowanymi jed-
nostkami latajgcymi”.

I Por. Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 5-10, akapit 520.

# Zadania, do jakich nadajg si¢ przede wszystkim (ale nie tylko) BAL, czesto okresla si¢ jako dull, dirty and
dangerous. Por. Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 3-4 — 3-5. Zob. tez NATO, The
Joint Air Power Competence Centre, op. cit., s. 2, akapit 1.5.1.

“ Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, joint..., s. 5-11, akapit 521.

# United States Air Force, op. cit., s. 41.

# Deklaracja w sprawie pociskéw wybuchajacych matego kalibru, Petersburg, 11.12.1868 r., [w:] Prawo mie-
dzynarodowe i bistoria dyplomatyczna. Wybdr dokumentéw, oprac. L. Gelberg, Warszawa 1954, t. I, s. 108-109,
udostepniony przez: Polski Czerwony Krzyz, [na:] http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1868_Petersburg_-_po-
ciski_wybuchajace.pdf.

# Zob. J. Pictet, Development and principles of international bumanitarian law, Dordrecht — Boston — Lancaster
— Geneve 1985, w szczegdlnodci s. 62 [the Principle of Humanitarian Law): Belligerents shall not inflict harm on their
adversaries out of proportion with the object if warfare, which is to destroy or weaken the military strength of the enemy.
7R.J. King, [w:] Josh Rushing dla Al Jazeera, Robot wars, 27.12.2011 r., od 77. sek., [na:] http://www.aljaze-
era.com/programmes/faultlines/2011/12/2011122512243829505.html.

4 Zob. uwagi w dalszej czgsci artykutu.

# Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 5-9, akapit 517: It is essential that [...] by re-
moving some of the horror, or at least keeping it at a distance, we do not risk losing our controlling bumanity and
make war more likely.

%0 Por. J. Pictet, op. cit., wstgp: The provisions constituting this discipline [MPHKZ — przyp. M.B., ].K.] are in fact
a transposition into international law of moral, and more specifically, of bumanitarian concerns.
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Nowoczesne systemy uzbrojenia zaprojektowane w taki sposob, aby uiycie sity mogto
nastapi¢ bez uczestnictwa cztowieka, juz istnieja’’. Przynajmniej niektore z tych w shuzbie
Sit Zbrojnych Wielkiej Brytanii (Phalanx oraz Counter-Rocket, Artillery and Mortar — C-RAM)
przeszly przeglad prawny pod katem zgodnosci z MPHKZ. W odniesieniu do zasady pro-
porcjonalnoéci niezamierzonych strat wéroéd débr cywilnych do korzysci militarnej (por.
rozwazania w dalszej czgéci tekstu) przyjeto, ze motzliwe straty wywolane przez nieuzywanie
C-RAM w trybie automatycznym usprawiedliwiaja ,poziom jakiejkolwiek przewidywanej
straty ubocznej™? (sic!). Przykladowa sytuacja, w ktdrej system tego rodzaju spotkat si¢
z krytyka na gruncie MPHKZ, zdarzyta si¢ w kwietniu 1996 roku w potudniowym Libanie.
Artyleria izraelska, w ramach operacji Grapes of Wrath, odpowiedziata na ostrzat mozdzie-
zowy i z katiuszy, rzekomo kierowany przez Hezbollah z miejsca potozonego w odlegtosci
300 metréw od tymezasowego obozu uchodzcoéw pod zarzadem ONZ>. W efekcie kontrata-
ku Izraela zgingta znaczna liczba os6b cywilnych przebywajacych w obszarze staré. ,Wyzszy
rangg pracownik Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza stwierdzit [...], ze praw-
dziwym problemem w sprawie byfa zdolnos¢ izraelskiego systemu artylerii do automatycznej
odpowiedzi ogniem przeciwko zrédtu pierwotnego ataku. Izrael nie podjat wystarczajacych
srodkow ostroznosci, aby zapewnid, ze wlasne uzycie sily nie przyniesie $mierci dyspropor-
cjonalnej liczby oséb cywilnych™.

Gdyby przedmiotowy system artylerii byl wyposazony w lepsze oprogramowanie albo
wrecz sztuczng inteligencje i w zwigzku z tym podejmowat rzeczywiste decyzje oparte o szereg
skomplikowanych czynnikéw, a nie ,bezmyslnie” reagowat na bodzce, to by¢ moze trafnie
ocenitby sytuacje i powstrzymat si¢ od uzycia sily lub pokierowat atakiem w inny sposéb.
Adwokat technologii autonomicznych mogtby wigc stwierdzi¢, ze im wigcej autonomii
i idacej z nig w parze zdolnosci decyzyjnej, tym lepiej.

Jednakie drony podejmujace autonomicznie decyzje o uzyciu sity to kwestia przysztosci,
a wspolczesny poziom automatyzacji aparatdw bezzatogowych jest zblizony do tego, ktory
cechuje aparaty zatogowe™: obecnie w fazie atakowania celéw drony sg zdalnie sterowane™.

3t Zob. G.E. Marchant, B. Allenby, R. Arkin, E. T. Barrett, J. Borenstein, L.M. Gaudet, O. Kittrie, P. Lin,
G.R. Lucas, R. O'Meara, J. Silberman, International Governance of Autonomous Military Robots, (oczekuje na
wydanie w “Columbia Science & Technology Law Review”), [na:] http://ssrn.com/abstract=1778424, s. 3-4.
32 Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 5-2, s. 504: The potential damage caused by not
using C-RAM in its automatic mode justifies the level of any anticipated collateral damage.

>3 Taka lokalizacja broni przez Hezbollah mogta by¢ sprzeczna z art. 58(b) Protokotu dodatkowego do kon-
wencji genewskich z 12.08.1949 r., dotyczacym ochrony ofiar migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych. Zob.
(Protokot I), Genewa, 8.06.1977 r., Dz.U. z 1992 r., Nr 41, poz. 175, zatacznik, cyt. dalej: Pierwszy Protokot
Dodatkowy.

% Cyt. za: R. Gutman, D. Kuttab, Indiscriminate Attack, [w:] Crimes of War, ed. by R. Gutman, D. Rieff
& A. Dworkin, New York — London 2007, s. 241, tez [na:] htep://www.crimesofwar.org/a-z-guide/indiscrimi-
nate-attacks/. Relacja opisanego incydentu rowniez [za:] Human Rights Watch, Civilian Pawns: Laws of War
Violations and the Use of Weapons on the Israel-Lebanon Border, lzracl-Liban 1996, [na:] http://www.unhcr.
org/refworld/publisher, HRW, LBN,3ae6a7¢34,0.html.

5 B. Kaliardos, Unmanned Aircraft Systems (UAS) Human Factors (HF). FAA Aircraft Certification (AIR) Research
Perspective, 11.09.2009 r., slajd 2, [na:] http://www.cerici.com/documents/2009%20-%20AUVSI/AUVSI-re-
searchers/Kaliardos-slides.pdf.

*¢ G.E. Marchant ez al., op. cit., s. 3 i przypis 7 z powolaniem si¢ na P. W. Singer, Wired for War, New York
2009 [bez podania strony] oraz na P. Bergen, K. Tiedemann, Revenge of the Drones: An Analysis of Drone Strikes
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Atakowanie celéw za posrednictwem zdalnie sterowanego BAL musi pozostawaé w zgodzie
z prawem naturalnym, zwyczajowym MPHKZ dotyczacymi walki w powietrzu i z powietrza
oraz wszystkimi — poza regutami specyficznymi tylko dla innych rodzajow walki — normami
traktatowego MPHKZ. Odmiennie od walki ladowej i morskiej, walka lotnicza nie jest
regulowana odrgbng umows migdzynarodows z zakresu MPHKZ.

Podstawowe zasady prowadzenia walki w swietle MPHKZ — takie jak zasada rozréznia-
nia, przedsigbrania srodkéw ostroznosci czy proporcjonalnosci — znajduja wigc zastosowanie
takze w odniesieniu do dronéw. Pierwsza z wymienionych, zasada rozréznienia, poza tym,
ie utrwalona w Pierwszym Protokole Dodatkowym (art. 48 i nn.), zostata tez sformutowana
wprost w kontekscie walki powietrznej w dwéch autorytatywnych, historycznych doku-
mentach. Nie maja one wprawdzie statusu prawa traktatowego, ale co najmniej jeden z nich
moze by¢ traktowany jako praktyka panstw bedaca podstawa normy zwyczajowej*. Zasada
rozrézniania nakazuje stronom konfliktéw rozrézniaé pomigdzy osobami i obiektami cy-
wilnymi a celami wojskowymi oraz dopuszcza kierowanie atakéw jedynie przeciwko celom
wojskowym, zabrania ich natomiast wobec 0sob i obiektow cywilnych. Zasada przedsigbra-
nia $srodkow ostroznosci zobowigzuje w szczegolnosci do dobierania takich srodkéw i metod
walki, aby unika¢ strat w zyciu i zdrowiu osob cywilnych oraz szkéd w dobrach o charakterze
cywilnym lub minimalizowac te negatywne skutki®. Z kolei zgodnie z zasada proporcjonal-
nosci, bezprawny jest atak, wobec ktérego mozna oczekiwaé, ze wywota on niezamierzone
straty w zyciu i zdrowiu wérdd osoéb cywilnych lub szkody w dobrach o charakterze cywil-
nym albo takie straty i szkody facznie, ktorych rozmiary bylyby nadmierne w stosunku do
oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowej®.

Wszystkie te trzy zasady maja bezposrednie znaczenie dla operacji z wykorzystaniem
dronéw, tak na etapie planowania i przygotowan do ataku jak i podczas jego realizacji,

in Pakistan, 19.10.2009 r., [na:] http://www.newamerica.net/publications/policy/revenge_of_the_drones. Por.
tez: Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 2-4, akapit 206: None of the currently fielded
or in-development unmanned aircraft platforms can be correctly described as autonomous (por. wezesniej przywotane
rozrdinienie migdzy automated i autonomous) oraz s. 5-4, akapit 508.

57 Por. J. Guisindez Gémez, The law of air warfare, “International Review of the Red Cross”, 1998, no. 323, [na:]
http://www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/57jpcl.htm. Autor zwigzle referuje historie norm MPHKZ
w odniesieniu do walki w powietrzu, w szczegélnosci teorie odpowiedniego stosowania norm dotyczacych walki
na ladzie i na morzu. Zob. tez: MKCK, Air and naval warfare. Overview, 29.10.2010 r., [na:] htep://www.icrc.
org/eng/war-and-law/conduct-hostilities/air-naval-warfare/overview-air-and-naval-warfare.htm.

% Liga Narodéw, Zgromadzenie, rezolucja przyjeta 30.09.1938, par. I (2), Dziennik Urzgdowy, Suplement
Specjalny nr 182, Obrady XIX Zwyktej Sesji Zgromadzenia, s. 15-17, [za:] MKCK, Practice Relating to Rule
7. The Principle of Distinction between Civilian Objects and Military Objectives, [na:] http://www.icrc.org/
customary-ihl/eng/docs/v2_cha_chapter2_rule7#top: Objectives aimed at from the air must be legitimate military
targets and must be identifiable.. Reguly wojny powietrznej (spisane przez Komisje Jurystow — ang. Commission
of Jurists — i nigdy nie potwierdzone w dokumencie prawnie wigzacym), Haga, 19.02.1923 r., art. XXIV ust. 1,
[w:] Prawo miedzynarodowe. Zrédta i materiafy, oprac. A. Gorbiel, Katowice 1970, t. II, s. 137-143, udostepnio-
ny przez PCK, [na:] hetp://www.pck.org.pl/pliki/mph/1923_Haga_-_wojna_powietrzna.pdf.

% Zasada zapisana w art. 57 pkt (a) pke (ii) I Protokotu Dodatkowego. Zob. tez: J.-M. Henckaerts dla MKCK,
Studium poswiecone zwyczajowemu miedzynarodowemu prawu bumanitarnemu: wktad w zrozumienie i poszanowa-
nie zasad prawa dotyczqcych konfliktu zbrojnego, Warszawa [brak daty, pdzniej niz 2005], zasada 17.

€W prawie traktatowym zasad¢ proporcjonalnosci odnajdujemy w I Protokole Dodatkowym, w art. 51 ust. 5
lit. (b) oraz art. 57 ust. 2 lit. (a)(iii). Zob. tez: J.-M. Henckaerts dla MKCK, op. cit., zasada 14.
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w szczegolnosci w zakresie wyboru celow, wymiaru taktycznego walki oraz $rodkéw ognio-
wych. Nie zmienia tego fakt, ze mozliwo$¢ dotarcia w cigzko dostepne tereny (lub nad nie)
w sposéb trudny do wykrycia dla przeciwnika, wysokiej jakosci wyposazenie obserwacyjne
i naprowadzajace oraz bronie precyzyjnego razenia pozwalaja dronom ,,pogtebia¢” pole wal-
ki, to jest dziata¢ w takich miejscach czy w takich okolicznosciach w ramach teatru kon-
fliktu zbrojnego, gdzie w braku dronéw by¢ moze w ogdle nie doszto by do walki zbrojne;.
W tak ,spenetrowanym” obszarze dziatan — czy to w oddalonych, glebokich kotlinach na
nieprzyjacielskim terytorium, czy w terenie zurbanizowanym — obowiazuja te same zasady
prowadzenia walki zgodne z MPHKZ. Ustalenie statusu potencjalnego celu ataku jest tak
samo konieczne. W konfliktach asymetrycznych identyfikacja celéw wojskowych moze by¢
dodatkowo utrudniona. W takim kontekscie zachodzi potrzeba odrézniania oséb cywilnych
nie tylko od kombatantéw, ale tez cywili bioracych bezposredni udzial w dziataniach zbroj-
nych, ktérzy moga nie wyrdznia¢ si¢ zewngtrznie, czyli w szczegdlnosci ubiorem czy jego
elementem lub bronig trzymang na widoku®. Co do uzbrojenia uzywanego przez drony, to
rodzaj misji, do ktorych sa one wykorzystywane — w szczegolnosci atakowanie indywidual-
nych cztonkéw uzbrojonych grup niepanstwowych przebywajacych posrod osob cywilnych
lub o niepotwierdzonym statusie — zdaniem niektérych pociaga za sobg obowigzek siegnie-
cia po bron precyzyjnego razenia®. Zgodnie z jednym ze stanowisk, MPHKZ nie nakazuje
w sposob absolutny uzywania tylko tego rodzaju broni w konfliktach zbrojnych w ogdle;
jednak w konkretnych okoliczno$ciach co innego moze nakazywa¢ wymog poszanowania
zasad przedsigbrania srodkéw ostroznosci i proporcjonalnosci®. Standardowym wyposaze-
niem dronéw Sit Zbrojnych USA sg pociski Hellfire, wedlug oryginalnego przeznaczenia
bedace pociskami przeciwpancernymi na wyposazeniu $migtowcéw uderzeniowych®. Uizycie
tego rodzaju pociskow przeciwko indywidualnym osobom lub grupom oséb przebywajacym
w otoczeniu débr cywilnych spotkato si¢ z zarzutem naruszania zasady proporcjonalno$ci.
Dlatego trwaja prace np. nad miniaturowymi rakietami®.

¢ Por. P. Finn, J. Warrick, Amid outrage over civilian deaths in Pakistan, CIA turns to smaller missiles, “Washing-
ton Post” (wydanie internetowe), 26.04.2010 r., [na:] http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/artic-
1e/2010/04/25/AR2010042503114.html: The fear of collateral damage bas led to what officials describe as a rigorous
process for confirming the identity of terrorism suspects — a process that includes what one U.S. official described as
“advance visual observation” by operatives or surveillance drones. But new tools and weapons are equally important,

the officials said.

62 Celem autoréw niniejszego artykutu nie jest wypowiedzenie si¢ w kwestii legalnosci taktyki selektywnego
zabijania.

¢ Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, Harvard University, op. cit., sekcja C ust. 8. Po-
dobnie I. Henderson, The contemporary law of targeting, Leiden — Boston 2009, czgsciowy dostep do tresci [na]

http://books.google.pl/books?id=7Lkc2]JGoK2YC&hl=pl&source=gbs_navlinks_s, s. 169-170. Zob. tez M.N.

Schmitt, Precision attack and international humanitarian law, “International Review of the Red Cross”, 2005,
vol. 87, no. 859.

%4 Global Security, AGM-114 Hellfire Modular Missile System (HMMS), [brak daty] [na:] http://www.globalse-
curity.org/military/systems/munitions/agm-114.htm.

¢ O tym, ze Centralna Agencja Wywiadowcza USA uzywa juz miniaturowych $rodkéw ogniowych do atakowa-
nia celéw w Pakistanie [w:] P. Finn, J. Warrick, op. cit.: Weighing 35 pounds and bhaving roughly the diameter of
a coffee cup, the Scorpion, as it is now called, was designed to be launched from the Predator. It causes far less destruc-
tion than a Hellfire, and it can be fitted with four different guidance systems that allow it to home in on targets as small
as a single person, in complete darkness, according to U.S. officials familiar with the missile.
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Dla wtasciwego stosowania zasady proporcjonalnosci istotne znaczenie moze mie¢ fakt
wylaczenia operatora drona spoza pola walki. O ile drony nalezg do klasy powietrznych
obiektow wojskowych®, a wigc moga by¢ legalnym celem ataku®, o tyle atak taki co do
zasady nie zagrazatby zyciu pilota czy operatora, w szczegolnosci jesli osoba ta, teoretycznie
zachowujac status kombatanta i bedac sama legalnym celem ataku, kierowataby dronem
spoza pola walki, a nawet teatru dziatan®®. Zblizamy si¢ tu do problematyki etosu walki,
ktory wigze lub wigzal honorowe uczestnictwo zotnierza w walce z ryzykiem dla whasnego
zycia®. Zagadnienie to pojawito si¢ w dyskusji publicznej i prawniczej takze w odniesieniu
do jednej z taktyk wykorzystania zalogowych aparatéw latajacych — bombardowania z duzej
wysokosci (ang. high altitude bombing), np. podczas operacji NATO w Kosowie”. Podkresla
si¢ ,koncepcja dziatania na dystans, pomimo jej nie definiowania, zawsze byta obec-
na w sztuce wojennej i materializowata si¢ w nowoczesnych srodkach walki, poczawszy od
tuku az do wspoétezesnych bezzatogowych samolotéw”™!. Niemniej wydaje sig, ze zmiana
w kwestii dystansu kombatanta od pola walki wynikajaca z uzycia drona moze mie¢ raczej
charakter jakosciowy niz ilosciowy i w zwigzku z tym czyni¢ dylemat etyczny aktualnym.

Wrylaczenie ryzyka dla wlasnych kombatantéw moze mie¢ wplyw na test proporcjonalno-
éci przewidywanych strat ubocznych w stosunku do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej
korzysci wojskowej. Przyktadu dostarcza Australia, ktérej rzad postanowit wlaczy¢ ryzyko
wynikajace z uczestnictwa w walce dla kombatantéw w test proporcjonalnosci, stwierdza-
jac, ie ,wyrazenie «korzy$¢ wojskowa» [zawarte w sformutowaniu zasady proporcjonalnosci
— przyp. M.B., J.K.] zawiera w sobie wiele czynnikéw, w tym bezpieczeristwo atakujacych
sit”?. Rzad Australii nie dostarczyt wskazowek co do metody uwzgledniania ryzyka w tescie

% Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, Harvard University, op. cit., sekcja E cze$¢ T ust.
22 pkt (a).

§7 Zob. definicja celéw wojskowych [w:] Pierwszy Protokét Dodatkowy, art. 52 ust. 2.

% M.E. O’Connell stusznie zwraca uwagg, ze pozostaly (bardziej techniczny) personel obstugi drona moze znaj-
dowac si¢ w obszarze teatru konfliktu lub blisko niego i przez by¢ wystawiony na realne niebezpieczenstwo.
Zob. M.E. O’Connell, The International Law of Drones, “Insight” (Amerykanskie Stowarzyszenie Prawa Mig-
dzynarodowego — American Soceity of International Law) 2010, vol. 14, no. 36, [na:] http://www.asil.org/in-
sights101112.cfm.

% Por. D. Grossman, On killing, New York 2009: Such a kill [on distance — przyp. M.B., J.K.] is by no means con-
sidered an atrocity, but it is also distinctly different from a noble kill and potentially barder for the killer to rationalize
and deal with. Until the twentieth century such ambush kills were extremely rare in combat, and many civilizations
partially protected themselves and their consciences and mental bealth by declaring such forms of warfare dishonor-
able. Por.: E. Germain, Introduction. 2010 : année zéro des guerres robotisées, [w:] Robots militaires: aspects ethique
et juridiques, éd. R. Doaré, H. Hude, Paris 2011, s. 8: Ceux qui s‘inquiétent aujourd’bui d'une « banalisation »
du type de conflit & distance incarné par la « guerre des drones » parlent de « Joystick War ». Dans une boucle sé-
mantique d’un siécle, le « manche a balai » de I'avion militaire est devenu la manette de simulateur de vol, puis celle
du jeu vidéo pour revenir a la commande d’'un drone militaire. Le mot joystick, avec la connotation sexuelle assumée
de largot des aviateurs, s'est banalisé dans Punivers du jeu vidéo. Mais, en revenant a un usage militaire, le mot
conserve une acception ludique utilisée & dessein par certains pour dénoncer le caractére « obscéne » d’une guerre ro-
botisée sans engagement physique, sans risque. Poglad o koniecznoséci powigzania udziatu w walce zbrojnej z samo-
poswigceniem odnotowano tez [w:] Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 5-8, akapit
517, z odniesieniem do PW. Singer, Wired for War, London 2009, s. 432.

0 Zob. M. Ignatieff, Virtual war, New York 2001, s. 161.

" A. Cruprynski, Wspdtezesna sztuka wojenna a bumanitaryzm dziatari bojowych, Prawne ograniczenia Srodkdw
walki. Wybrane zagadnienia teorii i praktyki, ,Zeszyt Problemowy”, 2010, nr 3 (63), s. 11, przypis pominigty.
72 Deklaracja ztozona przez rzad Australii wraz z aktem ratyfikacji Pierwszego Protokotu Dodatkowego, udoste-
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proporcjonalno$ci. Mozliwe, ze model jest nastepujacy: im wiecej ryzyka dla wasnych sit
zbrojnych wigze si¢ z dokonaniem ataku na dany cel, tym wartosciowszy ten cel jest (inaczej
méwigc: tym wigcej militarnej korzysci z ataku w przypadku jego powodzenia), a wigc tym
wigksze straty uboczne sa do zaakceptowania. Inaczej mowigc, wraz ze wzrostem ryzyka,
rostaby korzy$¢ wojskowa’, a w zwiazku z tym i wyzsze akceptowalne straty uboczne. Taki
punkt widzenia mégiby znalezé oparcie rowniez w nastgpujacej opinii Sadu Najwyzszego
Izraela: ,,Obowigzek panistwa do ochrony zycia wlasnych zotnierzy i obywateli musi by¢ row-
nowazony z obowigzkiem tego paristwa do ochrony zycia niewinnych cywiléw zagrozonego
podczas atakéw przeciwko terrorystom™“. Z powyzszego wynikataby teza, zgodnie z ktéra,
jesli ryzyko dla whasnych sit zbrojnych jest wyeliminowane z testu proporcjonalnosci lub
zredukowane niemal do zera (dzigki skorzystaniu z dronéw), to margines dopuszczalnych
strat ubocznych powinien by¢ wezszy”. Przywotujac ponownie przyktad kampanii lotniczej
NATO, nalezy zwréci¢ uwagg, ze taktyka ,zerowych strat wlasnych” (bombardowania
z duzej wysokosci i z wykorzystaniem samolotéw niewykrywalnych, ataki rakietowe z du-
zych odleglosci) spotkata si¢ ze sformutowanym przez niektorych przedstawicieli doktryny
zarzutem sprzecznosci z zasadg proporcjonalnosci’.

Innym nieobojetnym z punktu widzenia MPHKZ skutkiem wylaczenia ryzyka dla ope-
ratoréw czy pilotéw dronéw moze by¢ ostabienie wewnetrznego oporu, ktory zazwyczaj
powstrzymuje jednostke ludzka przed swobodnym uzyciem przemocy i zadawaniem $mierci.
Krytyka dronéw, ktora jest oparta na dorobku psychologii, postuguje si¢ czasami wyraze-
niem ,syndrom (mentalnoé¢) Playstation”. Tego zwrotu uzyt, w kontekscie taktyki selek-
tywnego zabijania (ang. targeted killing), specjalny sprawozdawca Narodéw Zjednoczonych
do spraw pozasadowego zabijania”’. Zasugerowat on, ze fatwos¢ zabijania na odlegtos¢

pnionaprzez MKCK [na:] http://www.icrc.org/ihl.ns/NORM/10312B4E9047086 EC1256402003FB253?Open-
Document: “Military advantage” involves a variety of considerations including the security of attacking forces.

3 Zgodnie z deklaracja Australii, ryzyko jest tylko jednym z wielu parametréw testu i sktadnikéow “korzy-
$ci wojskowej”. Cel wojskowy bez zadnego taktycznego ani strategicznego znaczenia dla bitwy i konfliktu
(z perspektywy przeciwnika) niekoniecznie zyska na wartosci tylko przez to, ze jest silnie broniony. Por.
pododbne stanowiska przywotane [w:] R.J. Barber, The Proportionality equation: balancing military objectives
with civilian lives in the armed conflict in Afghanistan, “Journal of Conflict & Security Law”, 2010, vol. 15
no. 3, s. 481-482.

™ The Public Committee against Torture in Israel i inni przeciwko Rzgdowi Izraela i innym, wyrok Supreme
Court orzekajacego jako the High Court of Justice z 11.12.2005 r., HCJ 769/02, [na:] http://elyon].court.gov.
il/Files_ENG/02/690/007/234/02007690.a34. HTM: The state’s duty to protect the lives of its soldiers and civilians
must be balanced against its duty to protect the lives of innocent civilians barmed during attacks on terrorists.

7 J. Kowalewski, Human factor in the use of unmanned aircraft systems in an armed conflict (niepublikowana
praca dyplomowa powstata w ramach 23 kursu MPHKZ organizowanego przez MKCK i PCK w 2010 r.),
Warszawa 2010.

76 R. J. Barber, op. cit., s. 482 (bez powotania si¢ na autoréw, ale twierdzac, ze bylo ich wielu — ang. many);
por. tez s. 489.

77 Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions, Report on Targeted Killings,
A/HRC/14/24/Add.6, 28.05.2010 r., [na:] http://www.extrajudicialexecutions.org/application/media/Hand-
book%20Chapter%201%20Use%200f%20Force%20During%20Armed%20Conflicts5.pdf, par. 84.: Because
operators are based thousands of miles away from the battlefield, and undertake operations entirely through computer
screens and remote audiofeed, there is a risk of developing a “Playstation” mentality to killing. States must ensure that
training programs for drone operators who bave never been subjected to the risks and rigors of battle instill respect for
IHL and adequate safeguards for compliance with it.
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i za po$rednictwem zaawansowanych technologii, przy zerowym ryzyku dla stosujacego site
wojskowa, moze skutkowac zbyt szerokim interpretowaniem prawnych ograniczeri stosowa-
nia tej sity”.

Taki zarzut potwierdzatoby pisarstwo i badania Dave’a Grossmana (i jego poprzedni-
kéw), ktory swoje rozwazania na temat zabijania opiera na zaobserwowaniu, ze ,w kon-
frontacji z zyjacym, oddychajacym przeciwnikiem zamiast z [innego rodzaju — przyp. M.B.,
J.K.] celem, znaczaca wigkszo$¢ zotnierzy [...] bedzie strzela¢ ponad glowami przeciwnika””.
Jak wynika z badan i praktyki wojskowej, zmieni¢ tego rodzaju postawe zolnierzy moze np.
,warunkowanie” za pomocg realistycznego szkolenia wojskowego albo wprowadzenie ,me-
chanicznego [jak to nazywa Grossman] dystansu, ktéry zawiera w sobie sterylna nierealnos¢
zabijania przez ekran telewizyjny jakby w grze Nintendo, obraz termowizyjny, widzenie
snajperskie, albo jakis$ inny rodzaj mechanicznego bufora, ktory pozwala zabojcy zaprzeczy¢
«ludzkosci» jego ofiary™™.

»2Mechaniczny dystans” w sposéb naturalny kojarzy¢ si¢ moze ze sterowaniem dronem,
szezegOlnie przez tych pilotow i operatordw, ktdrzy nigdy nie znalezli si¢ za sterami zatogo-
wego bojowego aparatu latajacego®. A jednak, co zastanawia, w ksigice On killing Grossman
nie poswigca dronom ani jednego stowa. Autor nie wyjasnia wigc, jaka role w uzyciu dronéw
majg takie czynniki istotne w okresleniu relacji atakujacego do atakowanego jak: 1) kontakt
oko w oko migdzy atakujacym i atakowanym®; 2) naoczne przekonanie si¢ o zniszczeniach
spowodowanych przez atak®; 3) atakowanie indywidualnych oséb (a nie o obiektéw takich
jak statki czy czolgi)™; 4) grupowe uwolnienie od odpowiedzialnosci (zdjecie cigzaru moral-
nego przez zespot ludzi, w ktorym si¢ pracuje).

Analiza bojowego uzycia BAL pod katem tych czynnikéw nie jest prosta chociazby z uwagi
na zroznicowanie specyfikacji wérdd systeméw drondéw. Niemniej poczynienie kilku obser-
wacji natury ogélnej pozwala, zdaniem autoréw niniejszego opracowania, wysung¢ uzasad-
nione watpliwosci co do tego, jak do uzycia dronéw stosujg si¢ argumenty Grossmana. Po
pierwsze, coraz bardziej zaawansowane technicznie drony pozwalaja uzyska¢ coraz lepszy
obraz z pola walki®. Po drugie, jak juz wcze$niej w niniejszym artykule odnotowano, jedna

78 Podobnie Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 5-9, par. 517.

7 D. Grossman, op. cit., s. 11: The simple fact is that when faced with a living, breathing opponent instead of a target,
a significant majority of the soldiers revert to a posturing mode in which they fire over their enemy’s beads.

8 Ibidem, s. 160: Mechanical distance, which includes the sterile Nintendo-game unreality of killing through a TV
screen, a thermal sight, a sniper sight, or some other kind of mechanical buffer that permits the killer to deny the bu-
manity of his victim.

81 Por. eksperymentalny projekt szkoleniowy Daedalus Armii Wielkiej Brytanii. Zob. J. Clarke, Daedalus, “The
Official Royal Air Force Annual Review”, 2012, s. 104-105).

8 D. Grossman, op. cit., s. 31.

8 Ihidem, s. 99 i nn.

8 Thidem, s. 58.

% Grossman sam jednak czyni wzmianke o efekcie kontaktu wzrokowego migdzy pilotami samolotow na ich za-
chowanie w walce: World War I and World War I pilots, in relatively slow-moving aircraft, could see enemy pilots,
and thus large numbers of them failed to fight aggressively. Modern pilots, fighting an enemy seen only on a radar scre-
en, have no such problems (Ibidem, s. 58.). Por. Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, RAF Reaper
reaches 20,000 hours over Afghanistan, 8.04.2011 r., [na:] http://www.mod.uk/Defencelnternet/DefenceNews/
EquipmentAndLogistics/RafReaperReaches20000HoursOverAfghanistan.htm: In many ways, you actually feel
better connected to the situation on the ground than you do in a fast jet - the detailed computer systems that we’ve got
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z podstawowych funkeji systeméw bezzatogowych jest wlasnie ocena zniszczeni po ataku.
Po trzecie, drony moga atakowaé réznego rodzaju cele naziemne®. Grupowe uwolnienie
od odpowiedzialnosci moze natomiast przybraé rézng postaé tak z powodu indywidualnych
predyspozycji operatoréw, jak i z powodu charakterystyki danego systemu drona (do obstugi
matego drona moze nie by¢ potrzebna grupa osob).

Obawy formutowane na gruncie psychologii moga uzasadnia¢ postulat, aby obowigzkiem
jednego operatora (pilota) dronu nie byta tak identyfikacja obiektu ataku, jak i wybér $rod-
kow i metod w celu jego neutralizacji oraz decyzja o ataku, przez co wigcej osob mogloby
wzig¢ udzial w ocenie, czy zachodza warunki do uzycia sily. Dodatkowym argumentem
za odcigzeniem operatoréw (pilotéw) jest nattok informacji, ktore splywaja do centrum
kontroli drona®.

Kontrargumentem bytoby odestanie do lekcji ludzkosci z drugiej wojny $wiatowej
o ,banalnosci zta” i tej kultury organizacji pracy wielu oséb, w ktérej kaidy ma przypisang
konkretng funkecje, mozliwie wolng od dylematéw moralnych, a odpowiedzialno$¢ za efeke
koncowy zorganizowanego dziatania jest rozmazana i w zasadzie nie wiadomo kto ja pono-
si*®. W odniesieniu do kwestii obciazenia operatoréw i pilotéw znacznym tadunkiem infor-
magcji, to nalezy przypomnie¢, ze etapy poszczegélnych zadan sa czesto wykonywane przez
drony w sposob automatyczny, a nie przez element ludzki w danym systemie. Czas, ktory
piloci samolotéw zatogowych wykorzystuja na ciagly trening w zakresie techniki pilotazu,
operatorzy drondéw moga poswigci¢ na poglebione szkolenie si¢ w zakresie oceny sytuacji,
zasad uzycia sily i tym podobnych®. Kwestie realistycznego treningu w zakresie praktyczne-
go stosowania MPHKZ w trudnych warunkach pola walki podkreslat tez cytowany wyzej
specjalny sprawozdawca Narodéw Zjednoczonych do spraw pozasadowego zabijania™.

Aspekty psychologiczne s w coraz wigkszym stopniu przedmiotem dyskusji naukowej,
jednak jak dotad brak jest szerzej dostepnych wynikéw badan koncentrujacych sig na ope-
ratorach dronéw’!. Pytaniem otwartym jest np. czy nawet symulatory lotnicze nowej gene-
racji” spetnig swoje zadanie z punktu widzenia MPHKZ (parafrazujac wezesniejszy argu-

with Reaper make it easier to get better intelligence pictures. Por. tez M.E. O’Connell, op. cit.: Anecdotal information
indicates drone operators are seeing much more of the destruction that they cause thanks to the ability of drones to stay
at an attack site and send back clear video footage. The toll on drone operators needs consideration as well.

% Cytujac anonimowo wypowiadajacego si¢ urzgdnika USA, we’re talking about precision unsurpassed in the bistory
of warfare, [za:] P. Finn, J. Warrick, op. cit.

% Por. Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, Joint..., s. 5-10, akapit 520.

8 M. Krolikowski, Odpowiedzialnos¢ karna jednostki za sprawstwo zbrodni miedzynarodowej, Warszawa 2011, s. 133
i nn., z powofaniem si¢ m.in. na Z. Baumann, Modernity and the Holocaust, New York 1984, wydanie w jezyku
polskim: Nowoczesnos¢ i Zagtada, Warszawa 1992, oraz na H. Arendt, Eichmann in Jerusalem. A report on the
banality of evil, New York 1964, wydanie w jezyku polskim: Eichmann w Jerozolimie: rzecz o banalnosci zta,
Krakéw 1987.

¥ Por. H.R. Cantwell, Operators of Air Force Unmanned Aircraft Systems. Breaking Paradigms, “Air & Space Po-
wer Journal”, summer 2009, 1.06.2009 r., [na:] http://www.airpower.au.af.mil/airchronicles/apj/apj09/sum09/
cantwell.html (tam, gdzie autor wskazuje na mozliwo$¢ intensywniejszego szkolenia w zakresie judgment and
airmanship anizeli stick-and-rudder skills).

% Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions, op. cit., par. 84.

°' O potrzebie przeprowadzenia badari pisze M.E. O’Connell, op. cit.

%2 Symulatory te miatyby “bada¢ reakcje cztowicka na rozne zdarzenia wynikajace z operacyjnego dziatania”; zob.
A. Skrzypkowski, M. Wojtkowiak, Praca operatora bezzatogowych samolotéw bojowych w aspekcie medycyny lotni-
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ment dotyczacy skali automatyzacji broni, adwokat symulatoréw stwierdzitby: ,,im bardziej
realistyczna symulacja, tym lepiej”). Wedtug wstepnych badan opublikowanych w USA,
efekt ,wypalenia” moze dotykaé znacznej liczby operatoréw drondw, ale czynniki zwigzane
bezposrednio z polem walki (przyktadowo: obserwowanie skutkow atakéw dzigki transmisii
nagran z drona) nie sg istotnym czynnikiem w pojawianiu si¢ u operatoréw dronéw efektu
,wypalenia”®. By¢ moze bylby to wigc argument na rzecz tezy o zbyt duzym ,mechanicznym
dystansie” pilotow i operatoréw od teatru dziatania.

Powyisze wskazuje, jak istotnym elementem systemu bezzatogowego aparatu latajacego
jest stanowisko kierowania i wlasnie element ludzki. ,W celu dokonania przegladu prawne-
go [systemu z punktu widzenia MPHKZ — przyp. M.B., J.K.], konieczne bedzie zanalizowa-
nie, jaka informacja jest, a jaka nie jest przedstawiana pilotowi sterujacemu dronem zdalnie,
w celu dokonania oceny skali $wiadomosci sytuacyjnej do osiagnigcia™* w danym systemie.

Ilustracja niektorych obaw zwigzanych z uzyciem dronéw bylo spowodowanie $mierci
okoto 20 oséb cywilnych w wyniku ataku dokonanego 21 lutego 2010 roku w Prowincji
Uruzgan w Afganistanie przez Sily Zbrojne USA. Osoby te znajdowaly si¢ w konwoju trzech
pojazdow wzigtym za transport oddziatu przeciwnika, ktéry rzekomo miat uczestniczy¢
w manewrze przeciwko oddziatom USA. Mimo ze konwéj byt $ledzony przez trzy i pot
godziny, to nie spostrzezono cywilnych pasazeréw pojazdow. ,Nieprawidtowa informacja
ze strony obstugi samolotu bezzatogowego Predator [obserwujacego przemieszczanie sig
pojazdéw — przyp. M.B., J.K.] wywotaly [u oddziatu specjalnego, ktorego dowddca kierowat
akcja,] przekonanie, ze pojazdy transportowaly tylko zdolnych do walki mezczyzn. Przy-
puszczenie, ze konwoj moze by¢ czymkolwiek innym niz oddziatem zbrojnym zostato przez
obstuge Predatora albo zignorowane albo potraktowane bez nalezytej skrupulatnosci. [...]
Czas zdobyty dzigki cierpliwosci [dowddey ww. oddziatu specjalnego, ktory zazadat dtugo-
trwalej obserwacji konwoju], zostal zmarnowany przez nierzetelne informacje od obstugi
Predatora oraz nieudolnos$¢ dwoch stanowisk dowodzenia [odpowiedzialnych za analize in-
formacji zebranych przez obstuge drona] we whasciwym analizowaniu sytuacji i dostarczaniu
kontroli [sic/], poglebionych informacji, analiz i opcji na rzecz dowddcey [oddziatu specjal-

czej, ,Przeglad Wojsk Lotniczych i Obrony Powietrznej”, 2004, nr 4, s. 43.

% W.L. Chappelle et al., op. cit., s. 12. Autorzy raportu w zasadzie przestrzegli przed ekstrapolacja wynikéw
ich badari na caly populacje operatoréw dronéw Predator i Reaper. Wyniki badania wigig efekt ,wypalenia”
raczej z takimi czynnikami jak praca na nocne zmiany i intensywnos¢ pracy. Zbieine informacje [w:] Shep-
hard (agencja informacyjna), Watchkeeper achieves longest flight, 9.09.2011 r., [na:] http://www.shephardmedia.
com/news/uvonline/watchkeeperachieves-longest-flight/9913/ oraz Ch. Cole dla Drone Wars UK, Drone Wars
Briefing, Oxford 2012, s. 8-9, m.in. cytujac: Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, (prezentacje
zsympozjum w Shrivenham Defence Academy zorganizowane 8.09.2011 r. przez Air Warfare Centre), 8.09.2011r.,
dostepne [na:] http://dronewarsuk.files.wordpres.com/2011/10/rpas_symposium_reaper.pdf. Por. tez B. Schrei-
ber, Impact of Prior Flight Experience on Learning Predator UAV Operator Skills, [bez daty], [na:] http://www.
cerici.org/documents/2004_workshop/Schreiber.pdf (poréwnanie efektow szkolenia osob, z ktorych tylko nie-
ktére mialy doswiadczenie w pilotazu).

% Ministerstwo Obrony Narodowej Wielkiej Brytanii, joint..., s. 5-3, akapit 506; zob. tez s. 5-2, akapit 503.
Co do standardéw technicznych, jakim powinna odpowiada¢ stacja dowodzenia, por.: Agencja Standaryzacyjna
NATO (NATO Standardization Agency), Standardization Agreement (STANAG) 4671 (edycja 1) — Unmanned
aerial vehicles systems airworthiness requirements (USAR), 3.09.2009 r., NSA/0976(2009)-JAIS/4671, np. poz.
U1701 i nast. oraz poz. U1721 i nn.
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nego]”. W reakcji na stwierdzone nieprawidtowosci, Dowodca Sit Zbrojnych USA zalecit
m.in. stworzenie instrukcji w zakresie taktyk, technik i procedur uzycia zdalnie sterowanych
pojazdéw (ang. command level guidance on tactics, techniques and procedures (‘T'TPs) regarding
employment of Remote Pilot Vebicles), przeprowadzenie dodatkowych wseepnych szkolen dla
personelu stanowisk dowodzenia, w szczegolnosci z wykorzystaniem trudnych scenariuszy
hipotetycznych sytuacji oraz szkolent w zakresie dowodzenia operacjami antyterrorystyczny-

mi’®.

Drony a EKPC

Zastrzezenia formutowane wobec legalnoéci stosowania dronéw na gruncie MPHKZ mo-
glyby znalez¢ swoje odbicie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

Taki wniosek plynie z dotychczasowego dorobku Trybunatu powstatego na kanwie pra-
wa do zycia (art. 2 EKPC). W przeszto$ci argumentacja uzyta przez Trybunat niejednokrot-
nie, mniej lub bardziej wiernie, za to nie wprost, ,zapozyczata” zasady prowadzenia walki
z MPHKZ”. Trudno wykluczy¢, ze w przysztosci sprawy dotyczace uzycia dronéw zawisng
przed Trybunatem — cho¢by wtedy, gdy zachowanie funkcjonariuszy panstwa (drona?) wy-
kroczylo poza terytorium panstwa-strony Konwencji”®. Warto wiec uwzgledni¢ wspomniany
dorobek.

Sprawa McCann przeciwko Wielkiej Brytanii® dotyczyta zastrzelenia przez wojskowy od-
dziat specjalny trzech mezczyzn podejrzewanych o usitowanie zdetonowania tfadunku wy-
buchowego. Trybunat w sprawie tej ocenit nie tylko zachowanie oddziatu zotnierzy, ale tez
poprawnos$¢ organizacji i kierowania cata operacja'®. Co do dziatania zotnierzy, Trybunat

% Zastgpca Dowodcy dla Wsparcia (ang. Deputy Commander for Support), Sity Zbrojne USA w Afganistanie,
Memorandum for Commander, United States Foces-Afghanistan/International Security Assistance Force, Afghani-
stan. Subject: Executive summary for AR 15-6 Investigation, 21 February 2010 CIVCAS incident in Uruzgan
Province, [na:] http://www.isaf.nato.int/images/stories/File/April2010-Dari/May2010Revised/Uruzgan%20inv
estigation%20findings.pdf .

% Dowddca Sit Zbrojnych USA w Afganistanie, Memorandum for record. Subject: AR 15-6 Investigation, 21
February 2010 U.S. Air-to-Ground Engagement in the Vicinity of Shabidi Hassas, Uruzgan Province, Afghanistan,
[na:] http://www.isaf.nato.int/images/stories/File/April2010-Dari/May2010Revised/Uruzgan%20investigation
%20findings.pdf. Zob. tez Dowddztwo Sit Zbrojnych USA w Afganistanie, U.S. releases Uruzgan Investigation
Findings, 28.05.2010 r., nr 100528-NR-019, Afganistan, [na:] http://www.isaf.nato.int/article/isaf-releases/
u.s.-releases-uruzgan-investigation-findings.html; D. Zucchino, U.S. report faults drone crew, command posts
in Afghan civilian deaths, “Los Angeles Times”, 29.05.2010 r., [na:] http://articles.latimes.com/2010/may/29/
world/la-fg-predator-20100530.

77 W. Abresch, A buman rights law of internal armed conflict: the European Court of Human Rights in Chech-
nya, Center for Human Rights and Global Justice Working Paper no. 4, 2005, s. 2, [na:] http://www.chrgj.
org/docs/Abresch%20The%20Human%20Rights%20Law%200f%20Internal%20Armed%20Conflict%20-
%20The%20European%20Court%200f%20Human%20Rights%20in%20Chechnya.pdf.

% Por. Al-Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC (Wielka Izba) z 7.07.2011 r., nr skargi 55721/07.
Skarga w sprawie dotyczyta spowodowania $mierci obywateli Iraku bedacych osobami cywilnymi przez zotnierzy
Wielkiej Brytanii na misji w Iraku. Trybunat, kontynuujgc i rozwijajac swoja lini¢ orzecznicza, wskazat w wyro-
ku na sytuacje, w ktorych EKPC moze znalez¢ zastosowanie do postgpowania panistwa-strony poza terytorium
tego panstwa.

% McCann i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 27.09.1995 r., nr skargi 18984/91.

10 Thidem, § 192 i nn.
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nie stwierdzit naruszenia, m.in. z uwagi na zagrozenie, jakie rzekomi terroryéci mieli sta-
nowi¢ dla bezposredniego otoczenia'®'. Trybunat stwierdzit natomiast, ze wladze byly zobo-
wigzane dochowad najwigkszej ostroznosci w ocenie informacji bedacych w ich posiadaniu
zanim przekazaly te informacje zotnierzom, ktérzy z racji wyszkolenia strzelali, by zabic¢!®.
Jesli zas pozostawata jakakolwiek watpliwos¢ co do tego, czy zagrozenie zamachem terro-
rystycznym rzeczywiscie istniato, taka informacja powinna byta by¢ przekazana dziatajagcym
zotnierzom'®. Trybunat sformutowat rowniez wymaganie, aby funkcjonariusze paristwa byli
wyszkoleni w zakresie oceny, czy uzycie broni w celu zranienia jest w danych okoliczno$-
ciach wystarczajace!™.

Sprawa Isayeva, Yusupova i Bazayeva przeciwko Rosji dotyczyta bombardowania w toku
wojny czeczeniskiej, w wyniku ktorego zmarto kilkoro cztonkéw rodziny skarzacych!'®. Kon-
tynuujgc linie znang ze sprawy McCann, Trybunat podkreslit, ze konieczne jest zweryfi-
kowanie, czy operacja pafistwa byta zaplanowana i kontrolowana w taki sposéb, aby zmi-
nimalizowa¢ uzycie sily $miertelnej'® i czy wladze nie dopuscily si¢ niedbalstwa w wyborze
uzytych srodkéw i metod dla zminimalizowania strat cywilnych'”. ETPC zaznaczyt,
ze do niezgodnego z EKPC ostrzatu cywilow przyczynit si¢ m.in. brak oficera naprowadzania
lotnictwa na poktadzie samolotu'®. Tacy oficerowie co do zasady brali udziat w bombar-
dowaniach, w ktérych ataki mialy nastepowaé w poblizu sit rosyjskich; ich zadaniem byto
weryfikowanie, w sposob niezalezny i bezposredni, oceny zgodnosci informacji o misji
ze stanem rzeczywistym (czy sytuacja uprawniata do ataku)'®.

W innej sprawie ,czeczenskiej” ETPC szczegoétowo podat istotne dane techniczne broni
uzytej w sytuacji pod oceng Trybunatu i stwierdzit, ze jej uzycie byto sprzeczne z nakazem
ochrony zycia cywiléw przed przemocy z uwagi na razenie celow bez rozréznienia na ich
status'’. Konkluzja ta pada w wyniku zastosowania do konkretnych okolicznosci sprawy
nastgpujacej zasady ogolnej: odpowiedzialno$¢ panstwa ,moze tez powsta¢ wtedy, gdy jego
agenci nie podejmg wszelkich mozliwych $rodkéw ostroznosci w wyborze srodkow i metod
operacji majacej zapewnié bezpieczedstwo [...] w celu uniknigcia przypadkowej straty
w zyciu osob cywilnych”!!.

Reasumujac, z orzecznictwa ETPC wywodzimy standardy uzycia sily zbrojnej co najmniej
zblizone do tych, ktére wspomniano we wezesniejszej czesci artykutu: 1) rozréznianie oséb
cywilnych od legalnych celéw ataku; 2) konieczno$¢ przedsigbrania réznorodnych $rodkéow
ostroznosci — w szczegdlnosci w zakresie planowania zadania, efektywnej komunikacji mie-
dzy réznymi poziomami dowodzenia i wykonania zadania, odpowiedniego treningu oséb

10 Ihidem, § 195 i nn.

12 Thidem, § 210-213.

103 Thidem, § 211.

104 Thidem, § 212.

195 Lsayeva, Yusupova i Bazayeva przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 24.02.2005 r., nr. skarg 57947/00, 57948/00
i 57949/00.

1 Thidem, § 171.

7 Ibidem, § 175.

18 Thidem, § 188-189.

19 Thidem, § 188.

10 Lsayeva przeciwko Rosji, wyrok ETPC z 7.07.2005 r., nr skargi 57950/00, § 191.
W Thidem, § 176.
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wykonujacych rozkaz ataku i wystarczajacej $wiadomosci sytuacyijnej (oficer naprowadzania
lotnictwa jako ,oczy” zatég samolotéw) oraz 3) minimalizacja strat wérdd osob cywilnych.
Uwidacznia to, ze oba rezimy — prawa ochrony praw cztowieka w systemie EKPC i MPHKZ
— mogg naklada¢ podobne obowiazki w zakresie srodkoéw i metod walki.

Ocena prawna nowej broni, nowego srodka lub metody prowadzenia wojny

,Czasu na dyskusje etyczne i decyzje polityczne [w odniesieniu do rozwoju BAL — przyp.
M.B., J.K.] nie ma wiele; powinny one nada¢ bieg dalszym pracom nad przysztymi mozli-
wosciami BAL, zanim prace te potoczg si¢ swoim kursem bez wzgledu na jakiekolwiek kry-
tyczne podejscie”?. Instrument czy ramg¢ prawng do takich debat i decyzji daje MPHKZ,
z ktorego ducha i norm wynika obowigzek dokonania oceny prawnej nowego uzbrojenia,
poniewaz zobowigzane strony moga uzywac tylko legalnych srodkéw walki — i tylko w legalny
sposob'”. Dlatego obowigzek dokonywania ocen prawnych srodkéw i metod walki spoczy-
wa na kazdym panstwie, niezaleznie od tego, czy jest zwigzane postanowieniem Pierwszego
Protokotu Dodatkowego ustanawiajacym wprost ten obowigzek'". Na tej samej zasadzie
ten sam obowigzek mozna by wywiezé z orzecznictwa ETPC wobec panstw cztonkowskich
Rady Europy.

Obowigzek dokonywania prawnego przegladu zostal wyrazony wprost w art. 36 Pierw-
szego Protokotu Dodatkowego z 1977 roku'”®. Obowigzek ten powstaje juz na etapie ,ba-
dan” (ang. conception, study), co MKCK interpretuje, réwniez na podstawie kilku narodo-
wych dyrektyw w przedmiotowym zakresie, jako etap prac koncepcyjnych''e. Wydaje sie,
ze Polska na tym etapie si¢ juz znajduje, a w zwigzku z tym powinna przystapi¢ do dokona-
nia przegladu prawnego bojowych BAL'".

112 United States Air Force, op. cit., s. 41.

13 MKCK, A Guide to the Legal Review of New Weapons, Means and Methods of Warfare, Genewa 2006, s. 4.
Zasada ograniczonej swobody stron konfliktéw w stosowaniu metod i $rodkéw walki, ktéra zwigile wyraza
omawiane tu zagadnienie, odnajdujemy juz na poczatkach rozwoju wspétczesnego MPHK; zob. Zatgcznik
do konwencji: Regulamin dotyczacy praw i zwyczajow wojny ladowej, Haga, 18.10.1907 r., art. 22. W duchu
tej zasady ogloszono tez Deklaracje Petersburska, ktorej sygnatariusze zastrzegli sobie ,moino$¢ pozniejszego
porozumienia, ilekro¢ zostataby sformutowana doktadna propozycja w zwigzku z przysztymi udoskonaleniami,
ktére nauka mogtaby spowodowaé w uzbrojeniu wojsk, a to w celu utrzymania przyjetych przez nie zasad
i pogodzenia koniecznoséci wojennych z prawami ludzkosci”. Zob. Deklaracja w sprawie pociskéw wybucha-
jacych matego kalibru, Petersburg, 11.12.1868 r., [za:] Prawo migdzynarodowe i historia dyplomatyczna...,
op. cit., s. 108-109, udostepniony przez PCK [na:] http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1868_Petersburg_-
_pociski_wybuchajace.pdf.

W MKCK, A4 Guide..., s. 4.

15 Przy prowadzeniu badar, prac rozwojowych, nabywaniu lub wprowadzaniu nowej broni, nowego $rodka
lub metody prowadzenia wojny Wysoka Umawiajgca si¢ Strona jest obowigzana ustali¢, czy ich zastosowanie
bytoby w pewnych lub we wszelkich okoliczno$ciach zakazane przez postanowienia niniejszego protokotu
lub przez jakikolwiek inny przepis prawa miedzynarodowego odnoszacy si¢ do tej Wysokiej Umawiajacej sig
Strony”.

16 MKCK, 4 Guide..., s. 23. Z przypisu 79 dowiadujemy sig, ze instrukcje brytyjskie i norweskie wprost dotycza
etapu prac koncepcyjnych, natomiast instrukeje belgijskie i USA nakazuja dokonanie przegladu prawnego ,na
jak najwczesniejszym etapie”.

7 Do czasu powstania opracowania autorzy nie ustalili, czy Rzad podjat jakie$ dziatania w tym zakresie.
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Legality of use of unmanned combat aerial vehicles
in the light of the European Court of Human Rights jurisprudence

(Summary)

p till now, the ECHR has not been seized with any case where the use of force by a

drone would be an issue. Nor the Polish Armed Forces posses the UCAV technology.
However, both facts are prone to developments which justifies the focus of this paper. It isall
the more critical to deal with the UCAVs’ legal setting given these vehicles are introducing
a revolution into the way of waging a modern war.

In the article’s section that follows the introduction, the authors provide a brief overview
of the drone technology from a technical and tactical viewpoints. In particular, they un-
derscore that what matters is not merely the airframe, but the whole UAV system that the
airframe is only one element of, together with the command post, human factor, data link,
payloads, command element and support element (following a NATO’s definition). What is
sketched next, is the context that has made the drones build up such a career in the grow-
ing number of countries acquiring or developing them. It is the demand for reconnaissance
and intelligence that drones meet in the first place. Especially in combat missions, the key
factors are also avoidance of risk to the pilots (operators), and persistence. It is envisaged
that drones will be increasingly multi-role and outperform manned systems with respect to
some types of missions.

The big and somewhat futuristic question the next section begins with is whether au-
tonomous UCAVs would fit at all the rationale and the framework of the international hu-
manitarian law (IHL), given that a human would no longer be “in the loop”. More within
the today’s state o affairs, the authors note that the key phase of engaging targets is being
executed by human operators, this behaviour being certainly governed by the IHL rules
applicable to the given State.

After the principles of distinction, precaution and of proportionality are introduced in
a telegraph style, some reflections on their application to the drones’ operations are put for-
ward. In particular, the principles persist despite the drones having the capacity to deepen
the battlefield by reaching, undetected, most remote and hostile locations, or by engaging
targets that mingle with civilians. The weapons used, and their specific use, have to be in
compliance with THL, too, which may entail that the currently often-used anti-armour
Hellfire missile be rather swapped for something better tailored to drones’ precision attacks
against objects or humans.

In the case of drones, the proportionality equation shall receive more attention from the
academia and the military due to the remoteness of the operator (pilot), i.e. that lack of usual
risk to life so inherent to warfare. It appears that some States do calculate the threat to the se-
curity of own forces during an attack in the proportionality test. Hence, once the risk is absent,
it is suggested in the article, the acceptable collateral damage may need to be limited too.

Another possible legal consequence of the lack of risk to own forces is within the realm
of military psychology. Drone warfare has been criticized for exploitation of “Playstation
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mentality”, an attitude of less restraint towards use of force. The authors attempt to show
that despite some research being available, the issue seem to be rather unclear and may
deserve a drone-specific study. They also comment on a possibility to have key targeting
decisions distributed among different operators, and they underline how big impact on the
operators’ performance the design and features of the command post may have.

The analysis of only three ECHR cases (McCann vs UK, Isayeva, Yusupova and Baza-
yeva vs Russia, and Isayeva vs Russia) evidences that IHL-like standards have in fact been
embraced by the Court. The case-law instructs States on the need to make a distinction
between civilians and lawful targets, to plan missions carefully, to train ofhcers on the use
of force legally, and to select means of use of force with proper care so to contain losses in
civilians. Hence, the Court’s pronouncements are relevant for the discussion about drones.

The IHL imposes on States an obligation to undertake a legal review of new means
and methods of warfare. Arguably, such obligation can be also inferred from the ECHR’s
case-law on the use of armed force. Given the issues at stake, the review of UCAVs should
be undertaken rather sooner than later, also by Poland.
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Ekstraterytorialne stosowanie Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka. ,,Formacyjne orzecznictwo” i nowe wyroki

uropejska Konwencja Praw Cztowieka ma zastosowanie do dziatan i zaniechan majacych

miejsce na terytorium panstwa-strony'. Panstwo moze w drodze notyfikacji skierowa-
nej na rece Sekretarza Generalnego Rady Europy tak w chwili ratyfikacji, jak i jakimkol-
wiek pdzniejszym czasie o$wiadczy¢, ze Konwencja bedzie obowigzywaé rowniez na pewnych
lub wszystkich terytoriach, za ktorych stosunki migdzynarodowe dane panstwo odpowiada
(pierwotne byt to art. 63, obecnie 56 Konwencji). Oznacza to, ze dopiero w drodze dodatko-
wej notyfikacji moze doj$¢ do rozszerzenia Konwencyjnych zobowigzan poza obszar metro-
politarny. Ponadto nawet jesli do takiej ,poszerzajacej notyfikacji” dochodzi, to na obszarze
niemetropolitarnym postanowienia Konwencji sa stosowane ,,odpowiednio do miejscowych
wymogow” (art. 56 ust. 3)%. W wyroku Tyrer przeciwko Wielkiej Brytanii Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka oznajmil, ze wprowadzenie do tekstu Konwencji obecnego art. 56
wigzalo si¢ z faktem, iz ,istnialy pewne terytoria kolonialne, ktorych stan cywilizacyjny nie
pozwalat [...] na pelne zastosowanie Konwencji™.

Art. 56, potocznie zwany klauzulg kolonialng, odpowiadat realiom czaséw powstania
Konwencji (1950 rok), gdy paristwa naszego kontynentu posiadaly liczne kolonie badz te-
rytoria zalezne’. Ale z istnienia tego przepisu zdawalo si¢ wynikaé, ze tworcy Konwen-
cji przyjmowali, iz postanowienia tego aktu prawnego obowiazuja jedynie na terytorium
panstwa, ktére moze co najwyzej, jesli uzna to za uzasadnione badz pozadane, poszerzy¢
»konwencyijna przestrzeri” o swoje terytoria kolonialne (zalezne). A contrario dawato si¢ wigc
argumentowal, ze Konwencja nie ma zastosowania poza obszarem panstwa i (juz warunko-
wo) zwigzanymi z nim terytoriami.

Juz jednak w latach 60., gdy do Strasburga trafily pierwsze skargi sugerujace mozliwosé
zastosowania Konwencji poza $cistym terytorium parstwa, nie zostaly one oddalone jako

* Prof. nadzw. dr hab. Ireneusz C. Kamiriski, Zaktad Prawa Miedzynarodowego Publicznego, Instytut Nauk
Prawnych Polskiej Akademii Nauk.

'Dz.U. 2 1993 r. Nr 61, poz. 284 z péin. zm.

2 Analogiczne postanowienia jak zawarte w art. 56 Konwencji znalazly si¢ w materialnych protokotach dodatkowych.
* Tyrer przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 25.04.1987 r., skarga 5856/72, Series A. 26, § 38.

4Obecnie ten przepis jest juz wlasciwie pozbawiony praktycznego znaczenia, ale w przeszioéci paristwa-strony Kon-
wengcji, ktore posiadaly kolonie lub terytoria zalezne, notyfikowaly swoja zgode na terytorialne rozszerzenie swoich
zobowigzan. Spis notyfikacji znajduje si¢ na stronie internetowej Rady Europy dotyczacej stanu zwigzania si¢ pafistw
Rady Europy poszczegdlnymi konwencjami tej organizacji (http://www.conventions.coe.int). Zob. tez np. M. Wood.,
Article 63, [w:] La Convention Européenne des droits de I'homme. Commentaire article par article, éd. E. Decaux, P-H.
Imbert, L.-E. Pettiti, Paris 1999; L. Garlicki, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci,
red. L. Garlicki, t. II: Komentarz do artykutéw 19-59 oraz do Protokotéw dodatkowych, Warszawa 2011.
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niemieszczace si¢ w ramach terytorialnie okreslonej whasciwosci organéw kontrolnych po-
wotanych na mocy Konwencji (whasciwosci ratione loci). Mozliwoé¢ uzycia Konwencji do
sytuacji (dziatad i zaniechan) majacych miejsce poza terytorium panstwa czfonkowskiego
powigzano bowiem z art. 1 Konwencji. Oznajmia on, ze panstwa Konwencji zapewnia prawa
i wolno$ci zapisane w materialnej czgsci Konwencji (rozdz. I) ,kazdej osobie podlegajacej ich
jurysdykeji™. Argumentem za taka wykfadnig byt fake, ze ostateczna redakcja art. 1, w ktérej
postuzono si¢ pojeciem jurysdykeji, nie ograniczyta zastosowania Konwencji do terytorium
panstw cztonkowskich. W poczatkowym brzmieniu art. 1 méwit natomiast o zastosowaniu
Konwengji jedynie do ,wszystkich oséb zamieszkujacych na ich [panstw — przyp. I.C.K.]
terytoriach”.

Pierwsze sprawy dotyczace zastosowania EKPC poza terytorium panstwa

Chronologicznie najwczesniejsze przypadki ekstraterytorialnego® zastosowania Konwencji
dotycza dziatan placowek dyplomatycznych i konsularnych panstw cztonkowskich. Choé¢
Europejska Komisja Praw Czlowieka’ nie stwierdzita in casu ztamania Konwencji, oznajmita,
ie czynnosci dyplomatow i konsulow skutkuja objeciem osob i mienia jurysdykeja panstwa
w zakresie, w jakim ci funkcjonariusze realizuja w stosunku do oséb i mienia swoje whadz-
two, uprawnienia (ang. authority)®. Rozpoznawane sprawy dotyczyly obywateli wlasnych
znajdujacych sie poza granicami panstwa, ale z uiytego jezyka wynikato, ze zobowigzania
panistwa moga istnie¢ takze w odniesieniu do 0sob (podmiotéw) obcych; tym samym takie
osoby moga zosta¢ objete gwarancjami Konwencji’. Co wigcej, Komisja postuzyta si¢ sze-
rokim pojeciem upetnomocnionych funkcjonariuszy paistwowych (ang. authorised agents,
fr. fonctionnaires), ktorych jedna tylko kategorie stanowia dyplomaci i konsule. Oznaczato
to, ze réwniez akty innych funkcjonariuszy paristwa podejmowane poza krajem spowodu-
ja, ze Konwencja znajdzie zastosowanie. Tez¢ te Komisja potwierdzita w raporcie w spra-
wie Cypr przeciwko Turcji, ktora dotyczylta interwencji wojskowej i péiniejszej obecnosci
tureckich wojsk w pétnocnej czedci wyspy'. Nalezy ponadto zwrédci¢ uwage na zmiany
w jezyku uzywanym przez Komisje. Poczatkowo wystepuje formuta wskazujaca na wyko-
nywanie przez funkcjonariusza uprawnienn w stosunku do innej osoby, nastgpnie pojawia

> Polskie oficjalne ttumaczenie Konwencji opublikowane w Dzienniku Ustaw zawiera niepoprawne sformufowa-
nie ,kazdemu cztowiekowi”, ograniczajace zapis do osoby fizycznej. Tymczasem oficjalne teksty francuski i an-
gielski postuguija si¢ okresleniami toute personne i everyone, co nalezy thumaczyc¢ jako ,kazdej osobie” lub ,kazdej
jednostce” (a wigc osobie fizycznej, prawnej oraz innej jednostce nieposiadajacej podmiotowosci prawnej). Na
te wade thumaczenia zwraca uwage M.A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Cztowicka. Wybdr orzecznictwa,
Warszawa 1999, s. 3.

¢Bede si¢ postugiwat przymiotnikiem ,ekstraterytorialny” (a nie eksterytorialny) ze wzgledu na uksztattowany
juz w polskiej literaturze prawniczej uzus jezykowy.

7Komisja rozpoznawata skargi do 1.11.1998 r., czyli do wejscia w zycie Protokotu nr 11 (faktycznie nieco dhuiej,
koriczac rozpoczete jui postgpowania).

8 X. przeciwko Niemcom, decyzja z 25.09.1965 r., skarga 1611/62, Yearbook, t. 8, s. 158; X przeciwko Wielkiej
Brytanii, decyzja z 15.12.1977 r., skarga 7547/76, DR, t. 12, s. 73.

? Potwierdza to M. przeciwko Danii, decyzja z 14.10.1992 r. skarga 17392/90. Sprawa dotyczyta uciekiniera
z komunistycznej NRD, ktéry szukat schronienia w dunskiej ambasadzie we wschodnim Berlinie.

1 Decyzja z 26.05.1975 r., skargi 6780/74 i 6950/75, DR, t. 2, s. 125. Sprawa nie zajmowat si¢ jednak poézniej
Trybunat, gdyz Turcja nie uznawata wtedy jeszcze jego jurysdykeji.
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si¢ dodatkowo sformutowanie méwiace o ponoszeniu odpowiedzialnosci'!, a nawet wplywie
dziatania (ewentualnie zaniechania) funkcjonariusza na sytuacje innej osoby'? lub tworzeniu
nastepstw w innym panstwie®. Uzyte samodzielnie kryterium odpowiedzialnoci, a zwhasz-
cza wplywu lub nastepstw, bez konieczno$ci wystapienia innych przestanek, mogto prowa-
dzi¢ do szerokiego stosowania Konwencji.

Warto dostrzec tez decyzje w sprawie Hess przeciwko Wielkiej Brytanii, wniesiong przez
zong jednego z przywodcow Trzeciej Rzeszy, odbywajacego karg dozywocia w berliniskim
wigzieniu Spandau'. Na mocy umowy zawartej przez cztery alianckie mocarstwa (Francja,
Stany Zjednoczone, Wielka Brytania, Zwigzek Sowiecki) wigzienie podlegato ich wspél-
nej administracji®. Komisja orzekta, ze ze wzgledu na konieczno$¢ dokonywania wszelkich
zmian jednomyslnie przez strony umowy, co obejmowato réwniez decyzje o zwolnieniu
skazanego, Hess nie podlega jurysdykcji Wielkiej Brytanii.

W koncowee lat 80. Trybunat zidentyfikowat ponadto szczegélny kontekst rodzacy od-
powiedzialnoé¢ paristwa na mocy Konwencji, gdy wydalenie jednostki do innego kraju (eks-
tradycja) rodzi ryzyko, ze jej prawa gwarantowane przez Konwencj¢ zostang naruszone'®. Nie
dochodzi jednak wowczas do ekstraterytorialnego dziatania paristwa w $cistym znaczeniu,
gdyz decyzja jest podejmowana w danym kraju i dotyczy osoby w nim si¢ znajdujacej. Eks-
traterytorialno$¢ dotyczy wige mozliwych poza krajem nastgpstw decyzji'’. Taka sytuacje,
prowadzacy ,rykoszetowo” do odpowiedzialnosci paistwa, okreslono w literaturze mianem
Halszywej” czy tei pozornej ekstraterytorialnosci®®.

Niniejszy szkic bedzie si¢ koncentrowaé¢ na scistym rozumieniu ekstraterytorialnego za-
stosowania Konwencji, a wigc takiej sytuacji, gdy wprost, a nie jedynie ,na zasadzie rykoszetu”
panistwu-stronie mozna przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za naruszenie Konwencji dokonywane
poza wlasnym terytorium". Takie zagadnienie wystapito w nowszym orzecznictwie Trybu-

" Tak w sprawie Cypr przeciwko Turcji (s. 136) oraz Stocké przeciwko Niemcom, decyzja z 9.07.1987 r., skarga
11755/85, DR, t. 53, s. 166.

2 M. przeciwko Danii.

B X i Y. przeciwko Szwajcarii, decyzja z 14.07.1977 r., skargi 7289/75 1 7349/76, DR 9, s. 57. Sprawa dotyczyta
zakazu wijazdu, keory rodzit skutki nie tylko w Szwajcarii, ale i w Lichtensteinie.

' Decyzja z 28.05.1975 r., skarga 6231/73, DR, t. 2, s. 73. W skardze zarzucano naruszenie art. 3 (nieludzkie
traktowanie) i art. 8 (prawo do zycia rodzinnego).

15 Zarzuty skierowano jedynie przeciwko Wielkiej Brytanii, gdyz Francja nie uznata jeszcze prawa do skargi
indywidualne;j.

10 Zob. zwilaszcza Soering przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 17.07.1989 r., skarga 14038/88, Series A. 161.
Takie zagrozenia byly identyfikowane w kontekscie najwazniejszych praw, czyli zakazu tortur (art. 3), a nastgpnie
— gdy w iycie weszly protokoly dodatkowe dotyczace eliminacji kary $mierci — takie prawa do zycia (art. 2).
Niedawno Trybunat rozszerzyt to niebezpieczeristwo na prawo do rzetelnego postgpowania sagdowego (art. 6):
Otbman (Abu Qatada) przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 17.01.2012 r., skarga nr 8139/09.

17 Zob. Al-Adsani przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 21.11.2001 r., skarga 35763/97, ECHR 2001-XI, § 39.
8].-P. Costa, L’Etat, le territoire et la Convention européenne des droits de I'homme, [w:] Promoting Justice, Hu-
man Rights and Conflict Resolution through International Law/La promotion de la justice, des droits de 'homme
et du réglement des conflits par le droit international. Liber Amicorum Lucius Caflisch, ed. by M.G. Kohen, Leiden
2007, s. 190 i nn.

1 Na temat kategoryzacji przypadkow ekstraterytorialnego zastosowania Konwencji zob. np. E. Berry, The extra
territorial reach of the ECHR, “European Public Law”, 2006, vol. 12, no. 4; M. Gondek, Extraterritorial ap-
plication of the European Convention on Human Rights: territorial focus in the age of globalization, “Netherlands
International Law Review”, 2005, vol. 52, no. 3, s. 354-356.
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natu kilkakrotnie, budzac nierzadko olbrzymie polityczne emocje. Wynikato to z faktu,
ie kwestionowane przez skarzgcych dziatania i skutki stanowily konsekwencje aktywnosci
badz obecnosci funkcjonariuszy stuib specjalnych lub sit zbrojnych jednego panstwa na
terytorium innego kraju. Jednocze$nie zagadnienia prawne zwigzane z takimi zdarzeniami
okazywaly si¢ na tyle nowe i skomplikowane, ze rozpoznanie skarg powierzano czgsto Wiel-
kiej Izbie — sktadowi Trybunatu powigkszonemu do 17 sedziow™.

Dodatkowo powstajace w reakcji na poszczegoélne skargi orzecznictwo Trybunatu doty-
czace ekstraterytorialnego zastosowania Konwencji byto dalekie od spdjnosci, nie prowadzac
do identyfikacji czytelnego testu, ktéry wskazywatby po wystapieniu jakich okolicznosci
Konwencja znajdzie zastosowanie poza terytorium panstwa-strony. Jeden z krytykow tego
stanu rzeczy, maltaniski sedzia Giovanni Bonello, nazwat strasburski standard ,w najlepszym
wypadku pstrokacizng (patchwork)”'. Dopiero w 2011 roku dwa wyroki Wielkiej Izby sta-
raly si¢ to zmieni¢, dokonujac rekapitulacji orzecznictwa oraz okreslajac, jakie okolicznosci
rodza ekstraterytorialny skutek.

Test efektywnej kontroli

Do rozwinigcia ogélnych regut wskazanych w nielicznym orzecznictwie Komisji doszto
w sprawach dotyczacych potnocnego Cypru. Pierwsza to Loizidou przeciwko Turci, gdzie
zarzucono, ze uniemozliwienie skarzacej (greckiej Cypryjce) korzystania z nalezacych do niej
gruntow, ktore znajdowaly si¢ w zajetej przez Turcje czesci wyspy, stanowi ztamanie art. 1
Pierwszego Protokotu do Konwencji?2. W pierwszym wyroku, w ktérym Trybunat ustosun-
kowat si¢ do wstepnych zastrzezen Turcji, sedziowie wskazali, ze odpowiedzialno$¢ panstwa
moze powstaé rowniez wtedy, jesli w nastgpstwie dziatan wojskowych — tak legalnych, jak
i nielegalnych — panstwo sprawuje ,skuteczng kontrole nad obszarem znajdujacym si¢ poza
jego terytorium”. Obowigzek zagwarantowania praw i swobdd zapisanych w Konwencji wy-
nika z faktu owej ,efektywnej kontroli”. Nie ma przy tym znaczenia, czy kontrole paristwo
realizuje bezposrednio przy uzyciu swoich sit zbrojnych, czy tez poprzez podporzadkowang
sobie miejscows administracje (§ 62)%.

W przypadku Loizidou odpowiedzialnos¢ Turcji wynikata bezposrednio z jej zaangazo-
wania — okupacja czg$ci wyspy przez wojska uniemotzliwita korzystanie z wlasnosci, a ponadto
skarigca, gdy uczestniczyla w marszu w celu ,odzyskania posiadania”, jaki wyruszyt z gre-
ckiej strony, zatrzymali po przejsciu linii demarkacyjnej wiasnie tureccy zotnierze (§ 63).
Watek posredniej odpowiedzialno$ci zostat natomiast uzyty i doprecyzowany w pdiniejszej

% Na mocy art. 30 Konwencji izba moze zrzec si¢ swojej whasciwosci na rzecz Wielkiej Izby, jesli pojawia sie
zagadnienie dotyczace interpretacji Konwencji lub orzeczenie mogloby doprowadzi¢ do sprzecznosci z wezesniej-
szymi rozstrzygnigciami Trybunatu. W sktadzie 17 sedziéw Wielka Izba wyrokuje poczawszy od 1.11.1998 r.

2 Al-Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok Wielkiej Izby z 7.07.2011 r., skarga 55721/07, pkt 5 zdania
réwnoleglego do wyroku.

2 Wyrok z 23.03.1995 r., skarga 15318/89, Series A. 310.

2 Decyzjg, ze kwestionowane dziatania byly objete turecka jurysdykcjg Trybunat podjat zdecydowang wigk-
szo$cig 16 gloséw do dwoch. Nie oznaczato to jednak, ze Turcji mozna przypisaé owe dziatania i ze beda
one rodzi¢ jej odpowiedzialno$¢. Kwestig te pozostawiono do rozstrzygniecia podczas merytorycznej analizy
zarzutow (§ 64).
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sprawie Cypr przeciwko Turcji, zainicjowanej skargg migdzypanstwows, w ktorej kwestiono-
wano — w oderwaniu od indywidualnych zdarzen — ,polityke i dziatania” tzw. Tureckiej Re-
publiki Pétnocnego Cypru?‘. W wyroku oznajmiono, ze skoro Turcja sprawuje efektywna
kontrole nad pétnocna czescia wyspy, jej odpowiedzialno$¢ nie moze ograniczac si¢ do aktow
popetnianych przez jej wlasnych zotnierzy lub urzednikéw. Odpowiada takze za dziatania lo-
kalnej administracji, formalnie niezaleznej, ktéra powstata dzigki wojskowemu oraz innemu
wsparciu ze strony Turcji (§ 77). Odpowiedzialno$¢ nie wynika zatem z bezposredniego
podporzadkowania administracji, a tym bardziej ze sprawowania kontroli w odniesieniu do
poszczegodlnych sytuacji (lub decyzji), lecz samego faktu wsparcia ze strony tureckiego pari-
stwa, ktdre zapewnia istnienie pétnocnocypryskich wtadz. Taka samg argumentacja Trybu-
nat postuzyt si¢ nastgpnie w sprawie Manitaras i inni przeciwko Turcji®.

Kryterium efektywnej kontroli oznaczato rzeczywista kontrole nad okreslonym obsza-
rem. W przypadku Cypru dokonanie oceny nie stanowito problemu, gdyz w potnocnej czesci
wyspy stacjonowato ponad 30 tys. tureckich zotnierzy, wspieranych przez jednostki lotnicze
i morskie.” Problem ,skutecznej kontroli” powrécit w sprawie flascu i inni przeciwko Mot-
dowie i Rosji”’. W czgéci skargi, ktora dotyczyta Federacji Rosyjskiej, skarzacy podniesli,
ie rosyjskie wladze odpowiadajg za ich skazanie i przetrzymywanie w wigzieniu w tzw. Mot-
dawskiej Republice Naddniestrza. W zamieszkatej w wigkszosci przez Rosjan i Ukraincow
czgsci bylej Moldawskiej Republiki Socjalistycznej, wchodzacej w sktad Zwigzku Sowieckie-
go, powstaly separatystyczne whadze, ktore nie godzily si¢ z proklamowaniem niepodlegte-
go motdawskiego parstwa. Roztamowej republiki nie uznato zadne pafstwo. Na obszarze
republiki stacjonowata 14. armia sowiecka (pozniej rosyjska), ktorej jednostki wzigly udziat
w walkach, jakie wybuchly ze zwolennikami wiaczenia Naddniestrza do Motdowy (lata
1991-1992). W wyniku porozumienia podpisanego przez Federacje Rosyjska z Motdows
14. armia zostata przeksztatcona w sily rozjemcze, ktore mialy zostac ostatecznie wycofane
z Transniestrii. Pomimo kilkakrotnych zapewnien okreslajacych terminy wyjazdu — skta-
danych m.in. podczas szczytow OBWE — rosyjskie wojska nadal stacjonuja w roztamowe;
republice.

W decyzji o przyjeciu skargi do rozpoznania Trybunat pozostawit otwartym kwestie, czy
skala rosyjskiej obecnosci w Naddniestrzu powoduje, ze skarzacy ,podlegaja jurysdykeji”
Federacji Rosyjskiej. Pozytywna odpowiedz znalazta si¢ dopiero we whasciwym wyroku®.
Chociaz liczba rosyjskich zotnierzy jest nizsza niz w przypadku Cypru — gdy Trybunat po-
dejmowat decyzje o dopuszczalnosci skargi bylo to 2200 zotnierzy, potem 1500 — zaanga-
zowanie Moskwy oceniono jako znaczace i majace ciagly wplyw na sytuacje w regionie.
Dodatkowo rosyjskie wladze przekazaly czes¢ uzbrojenia separatystycznej republice oraz
wspierajg ja gospodarczo i finansowo (§ 387-390). Istnieje wigc ,trwaly i nieprzerwany
wwigzek” (ang. continuous and uninterrupted link) odpowiedzialnosci Rosji za los skarzacych
(§ 393). Oczywiscie zobowigzania wynikajace z Konwencji powstaly w odniesieniu do Moskwy
— i moga by¢ wobec niej egzekwowane — poczawszy od 5 maja 1998 roku, daty wejscia

% Wyrok Wielkiej Izby z 10.05.2001 r., skarga 25781/94, ECHR 2001-1V.

» Decyzja z 3.06.2008 r., skarga nr 54591/00, § 27.

% Loizidou przeciwko Turcji, wyrok z 18.12.1996 r. (wlasciwe zarzuty), skarga 15318/89, RJD 1996-VI, § 16.
2 Wyrok Wielkiej Izby z 8.07.2004 r., skarga 48787/99.

2 Decyzja Wielkiej Izby z 4.07.2001 r.
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w zycie tego aktu w stosunku do Federacji Rosyjskiej. Ale nie jest wazne, ze po 5 maja 1998
roku przedstawiciele (ang. agents) Rosji nie uczestniczyli bezposrednio w wydarzeniach,
jakie staly si¢ przedmiotem skargi (§ 393).

Wyrok ukazywat wyraznie, ze tezy o efektywnej kontroli sedziowie stusznie nie spro-
wadzaja do zestawiania cyfr i elementéw uzbrojenia. Rozstrzygajacy jest bowiem skutek
niekwestionowanej obecnosci paristwa na sytuacje pewnego obszaru poza jego terytorium
i sposob sprawowania tam whadzy. Analogicznie Trybunat postapit w sprawie vangoc i inni
praeciwko Motdowie i Rosji®.

W kontekscie sytuacji w Naddniestrzu mozna bylo postawi¢ jednak pytanie o zakres
odpowiedzialnosci Rosji za naruszenia praw chronionych na mocy Konwencji. W tle spraw
ITlagcu i Tvangoc znalazto si¢ pozbawienie wolnosci przez instytucje publiczne kluczowe dla
systemu wiadzy publicznej. Czy jednak Rosja jako panstwo zapewniajace przetrwanie zbun-
towanej republiki bedzie réwniez odpowiada¢ za kazdorazowe naruszenie konwencyjnych
praw? Takie zagadnienie wystapito w sprawie Catan i inni przeciwko Motdowie i Rosji, ktora
dotyczyta zamknigcia rumunskojezycznych szkét oraz usunigcia ze szkét taciriskiego alfabetu
i jednoczesnego nakazu postugiwania si¢ cyrylica (skariacy zarzucali ztamanie art. 2 Pierw-
szego Protokotu do Konwencji, tj. prawa do nauki)*. Stwierdzenie naruszenia Konwencji
Trybunat poprzedzit analiza rosyjskiego zaangazowania w Naddniestrzu. Chociaz obecno$¢
wojskowa jest juz niewielka, to stanowi gwarancje przetrwania zbuntowanej republiki. Row-
nie istotne jest jednak gospodarcze wsparcie: wyptacanie przez Rosj¢ emerytur, dostarczanie
po preferencyjnych cenach towaréw i surowcéw (m.in. gazu ziemnego), finansowanie
w drodze rozbudowanych subsydiow szkot, szpitali i wigzien. W takiej sytuacji Rosja, mimo
braku bezposredniego udziatu w sprawowaniu wiadzy w Naddniestrzu, umotzliwita powsta-
nie konsekwencji stanowigcych pogwatcenie Konwencji.

Epizodyczna obecnosé¢ funkcjonariuszy panstwa poza wlasnym terytorium

Sprawy dotyczace potnocnego Cypru i Naddniestrza, skutkujace szeroka odpowiedzialnoscia
prawng, dotyczyly stalej i systematycznej obecnosci (wojskowej lub innej) paistwa poza
swoim terytorium. W kilku innych postepowaniach Trybunat zajat si¢ przypadkami, ktore
mozna nazwaé epizodyczng obecnoscig. Wynikata ona z przeprowadzania pewnych operacji
przez sily zbrojne lub stuzby specjalne panstwa.

Pierwsza chronologicznie sprawa to Ilich Sdnchez Ramirez przeciwko Francji, ktéra doty-
czyla zatrzymania znanego terrorysty (zwanego Carlosem lub Szakalem). Zostat on porwany
przez funkcjonariuszy sudanskiej policji, a nastgpnie przekazany francuskim agentom. Ko-
misja nie miata watpliwosci, ze nawet jesli francuscy funkcjonariusze dziatali poza teryto-
rium Francji, ich czynnosci polegaly — z chwilg przejecia zatrzymanego — na uzyskaniu efek-
tywnej kontroli nad terrorystg. Znalazt si¢ on wigc pod jurysdykcja paristwa francuskiego
w znaczeniu art. 1 Konwencji*'.

2 Wyrok z 15.11.2011 r., skarga 23687/05. Sprawa dotyczyta nadal trwajacego pozbawienia wolnosci dziataczy
motdawskiego Frontu Narodowego, do ktérych odnosit si¢ wyrok w sprawie Ilascu (Trybunat nakazat w nim
zwolnienie aresztowanych).

0 Wyrok Wielkiej Izby z 19.10.2012 r., skargi 43370/04, 8252/05, 18454/06.

' Decyzja z 24.06.1996 r., skarga 28780/95, DR t. 86-B, s. 155.
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Kolejna sprawa to Issa i inni przeciwko Turcji, zwigzana z zarzutem zamordowania kil-
ku pasterzy podczas ,antyterrorystycznej operacji” tureckich wojsk, realizowanej w irackim
Kurdystanie przez okres szesciu tygodni przez 35 tys. zotnierzy®. Trybunat nie wykluczyt,
ie podczas takich dziatari paristwo cztonkowskie moze zosta¢ uznane za czasowo sprawujace
efektywng kontrole nad czescia obcego terytorium (§ 74). Ale cho¢ liczebnos¢ tureckich
jednostek byta porownywalna z wojskami stacjonujacymi na Cyprze, sedziowie uznali,
ze okolicznosci irackiej operacji nie przekonuja, by Turcja sprawowata efektywng kontrole
na terenach objetych dziataniami (§ 75). Mozna zatem powiedzie¢, ze w odréznieniu od
Cypru, gdzie obecno$¢ Turcji byla dhugotrwata, ugruntowana i ,gleboka” (catos¢ pétnocne;j
czesci wyspy, regularne patrole, posterunki na wszystkich liniach komunikacyjnych), kon-
trola w Iraku przedstawiala si¢ jako chwilowa, staba i ,plytka”. W takiej sytuacji kluczowe
stawaly si¢ zagadnienie dowodowe — wykazanie przy pomocy srodka niebudzacego uzasad-
nionych watpliwosci (ang. proof beyond reasonable doubr), ze sprawstwo zabdjstw mozna
przypisa¢ tureckim wojskowym.

Sedziowie uznali, ze dowdd spetniajacy taki standard nie zostat im dostarczony. Cho¢
krewni zabitych mowili, ze pasterzy aresztowali tureccy zotnierze, inne osoby nie potwier-
dzily tych zeznan, ani nawet samej obecnosci tureckich jednostek w okolicy. Wiadze ture-
ckie zaprzeczaly przy tym zdecydowanie, by operacj¢ przeprowadzano w miejscu zatrzyman.
Brakowato rowniez wynikow z ogledzin zwlok, majacych wskazywac na tureckie sprawstwo.
Dlatego Trybunat orzekl, ze zabici nie znalezli si¢ w ,tureckiej jurysdykeji”™.

Uzasadnienie wyroku wskazuje, ze rozstrzygniecie Trybunatu bytoby inne, jesli skar-
zacym udalo si¢ zrealizowa¢ wymogi dowodowe zwigzane z zarzutem sprawstwa ture-
ckich wojskowych. Nalezy rowniez zwroci¢ uwage na watek pozytywnego procesowego
obowigzku. Skarzacy podniesli, ze Turcja nie przeprowadzita skutecznego postgpowania
wyjasniajacego w sprawie zabojstwa. W przypadku zabdjstw dokonywanych przez ,nie-
znanych sprawcow” na terytorium Turcji Trybunat orzekal, ze nawet jesli tureckiemu
panstwu (jego funkcjonariuszom) nie udato si¢ przypisa¢ sprawstwa (czyli ztamania za-
sadniczego negatywnego obowigzku panstwa zwigzanego z prawem do zycia), mozliwe
jest stwierdzenie, ze doszto do naruszenia Konwencji, gdyz wladze krajowe nie podjely
z urzgdu efektywnych procedur w celu wyjasnienia okolicznosci $mierci i znalezienia
sprawcow*. Wydaje si¢, ze wyrok Issa pozwala na rozciagnigcie takiego pozytywnego
obowigzku réwniez na zdarzenia poza Turcjg. Sedziowie nie podjeli watku pozytywnego
obowigzku, gdyz brakowato dowodéw, ze krewni zabitych interweniowali u tureckich
wojskowych w sprawie losu swoich bliskich (§ 79). Gdyby taki wniosek istniat — a tym
bardziej, gdyby zwrdcono si¢ do tureckiej prokuratury o podjecie $ledztwa — nie mozna
wykluczy¢ objecia skargi kognicja Trybunatu®.

2 Wyrok z 16.11.2004 r., skarga 31821/96.

33 Trybunat orzekt jednak inaczej w péiniejszej sprawie, gdy tureckie wladze nie zaprzeczaly, ze to jej wojska
uzyly sily, ktora doprowadzita do $mierci krewnych skarzacych: Pad i inni przeciwko Turcji, decyzja z 28.06.2007
r., skarga 60167/00.

*Np. Giilec przeciwko Turcji, wyrok z 27.07.1997 r., skarga 21593/93, RJD 1997-1V.

W przypadku ektraterytorialnego aktu, za ktory sprawstwo przypisuje si¢ paristwu Konwencji, konieczny bytby
wigc wniosek czy tez zawiadomienie pokrzywdzonych. Zdarzenie krajowe, znane instytucjom $cigania, urucha-
mia natomiast automatycznie z urzgdu obowigzek podjecia skutecznego postgpowania wyjasniajgcego.
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W kontekscie epizodycznej obecnosci paristwa poza wlasnymi granicami najbardziej zna-
na jest sprawa Ocalan przeciwko Turcii®®. Jej ekstraterytorialny aspekt dotyczyt okoliczno-
sci, w jakich skarzacy, przywodca Partii Pracujacych Kurdystanu, zostat zatrzymany przez
agentow sit specjalnych Turcji w tranzytowej czgsci lotniska w Nairobi. Trybunat nie miat
watpliwosci, ze bezposrednio po przekazaniu Ocalana przez kenijskich urzednikow tureckim
funkcjonariuszom zostat on poddany ,wiadzy i kontroli” (ang. authority and control) ture-
ckiego paristwa, a przez to zostat objety jego jurysdykeja®.

Sa wreszcie dwa wyroki dotyczace interwencji podejmowanej przez stuzby paistwa na
wodach migedzynarodowych. Tak w przypadku zatrzymania zatogi statku podejrzewanego
o przemyt znacznych ilosci narkotykéw™, jak i uchodzcow, ktorych umieszczono na jed-
nostkach wojskowych, a nastgpnie przetransportowano do Libii (skad uchodzcy wyruszy-
1i)*, Trybunat orzekt, ze skarzacy znalezli si¢ pod ,wladzg i kontroly” panstwa.

Wskazane powyzej wyroki ilustruja znamienne rozwinigcie orzecznictwa po sprawach
dotyczacych potnocnego Cypru. W tych ostatnich jurysdykeja byta definiowana przy uzyciu
kryterium terytorialnego — jako kontrola nad pewnym obszarem. W przypadku Ocalana
oraz zatrzyman na wodach miedzynarodowych — gdzie watek kontroli nad terytorium
w ogole nie wystgpowat — mamy natomiast do czynienia ze wskazaniem na kryterium oso-
bowe, czyli realizowanie wobec innego podmiotu efektywnego whadztwa (,whadzy i kontro-
1i”) przez panstwo (jego funkcjonariuszy) poza swoim obszarem. Jezeli udzial panstwa (jego
funkcjonariuszy) zostat dowiedziony w sposéb wymagany przez Trybunal, pozwala to na
uzycie Konwencji przeciwko pafstwu-stronie niezaleznie od miejsca, gdzie kwestionowany
akt si¢ zdarzyt.

Interwencja wojskowa

W orzecznictwie Trybunatu wystapit tez problem odpowiedzialnosci panistwa za zdarzenia,
do jakich doszto podczas interwencji wojskowej. Przypadki te nalezy ponownie odréznic
od stalej i systematycznej obecnoéci paristwa (takiej jak w pétnocnym Cyprze i Naddnie-
strzu), ktéra umotzliwia powstanie oraz istnienie pewnego oérodka wiadzy. Trzeba przy tym
zauwazy¢, ze bardzo czesto uksztattowanie takiego osrodka jest poprzedzone interwencja
wojskows.

Do omawianej kategorii nalezy przywolana wczesniej sprawa Issa i inni przeciwko Turcji.
Formacyjne znaczenie dla strasburskiego standardu miata jedna wezesniejsza decyzja Wiel-
kiej Izby o nieprzyjeciu do rozpoznania skargi Bankovic i inni przeciwko Belgii i innym®.
Autorami skargi byli krewni oséb, ktére zginely podczas bombardowania przez sity NATO
siedziby telewizji w Belgradzie (tylko jeden skarzacy to osoba ranna podczas nalotu). Po-
zwane to wszystkie 17 paistw NATO, ktore byly jednoczesnie stronami Konwencji, a wigc
takie Polska. W skardze zarzucono naruszenia prawa do zycia (art. 2), swobody wypowiedzi

% Skarga 46221/99. Trybunat wyrokowat dwukrotnie w tej sprawie: raz jako Izba (12.03.2003 r.), nastepnie
w skladzie Wielkiej Izby (12.05.2005 r.), ECHR 2005-V.

7§ 93 wyroku Izby, § 91 wyroku Wielkiej Izby.

8 Medvedyev i inni przeciwko Francji, wyrok Wielkiej Izby z 20.03.2010 r., skarga 3394/03.

* Hirsi Jamaa i inni przeciwko Whochom, wyrok Wielkiej Izby z 23.02.2012 r., skarga 27765/09.

“Decyzja z 12.12.2001 r., skarga 52207/99, ECHR 2001-XIL
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(art. 10) oraz brak skutecznego $rodka odwotawczego (art. 13). Wstepnym warunkiem pod-
jecia przez Trybunat merytorycznej czgsci skargi byto stwierdzenie, ze skarzacy znajdowali
si¢ w jurysdykeji pozwanych krajow.

Skarzgcy przedstawili kilka argumentéw w celu wykazania kognicji Trybunatu. Od-
wotali si¢ przede wszystkim do pochodzacego ze sprawy Loizidou kryterium ,efektywnej
kontroli”. Ich zdaniem kontrola sprawowana przez paristwo poza wlasnym terytorium jest
stopniowalna, co oznacza, ze zakres pozytywnego obowigzku do zapewnienia praw zapisa-
nych w Konwencji, ktory wynika z art. 1, staje si¢ proporcjonalny do rzeczywiscie reali-
zowanej kontroli. W przypadku pétnocnego Cypru tureckie sily zbrojne uznano za majace
pelng skuteczng kontrolg, a przez to Turcja byta zobowigzana zapewnic¢ na tym obszarze
pelni¢ konwencyjnych gwarancji. Sytuacja si¢ zmienia, gdy jedno panstwo nie jest obecne
na terytorium innego, lecz dokonuje wojskowego ataku na obiekt na obcym terytorium.
Wowcezas nie mozna mu przypisa¢ pelni konwencyjnych obowigzkéw, ale te jednak ist-
nieja w odniesieniu do praw, ktore w danej zindywidualizowanej sytuacji znajduja sie
,w granicach kontroli” paristwa (§ 46-47). Pojecia efektywnej kontroli i jurysdykeji musza
sta¢ si¢ dostatecznie elastyczne, aby uwzglednia¢ dostepnos¢ i fakt uzycia wspotczesnej,
precyzyjnej broni, ktéra powoduje ekstraterytorialne skutki bez koniecznosci postuzenia
si¢ wojskami lagdowymi (§ 52).

Zaskarzone kraje odrzucaly poglad méwiacy o proporcjonalnosci i stopniowaniu pozy-
tywnego obowiazku z art. 1 wskazujac, ze gdyby tworcy Konwencji akceptowali rozwigzanie
sugerowane przez skarzacych, brzmienie art. 1 Konwencji bytoby podobne do art. 1 czterech
Konwencji genewskich z 1949 roku o ochronie ofiar wojny (§ 40). Te ostanie oznajmiaja,
ie panstwa-strony ,zobowiazujg si¢ przestrzega¢ i dopilnowa¢ przestrzegania niniejszej Kon-
wencji we wszelkich okolicznosciach™!. Przestrzegano, ze przyjecie pogladu skarzacych mia-
foby powazny wplyw na wspdlne miedzynarodowe akcje wojskowe, gdyz Trybunat mégiby
kontrolowa¢ udziat paristwa-strony w takich dziataniach (§ 43). Wskazywano wreszcie,
ze ze wzgledu na swoja ,nature i zakres” kontroli jugostowiariskiej przestrzeni powietrznej nie
mozna poréwnywac z ,terytorialng kontroly”, ktorej dotyczyly cypryjskie sprawy (§ 44).

Sedziowie jednomyslnie orzekli, ze Konwencja nie ma zastosowania w przedstawionej im
sprawie. Chociaz istnieje rzeczywisty zwigzek miedzy skarzacymi i pozwanymi paristwami,
gdyz dziatanie tych ostatnich miato miejsce lub spowodowato skutki w innym kraju, a wigc
doszto do przypisywanego pozwanym ektraterytorialnego aktu, autorzy skargi nie podlegali
ich jurysdykji. Jurysdykeja jest zasadniczo okreslona terytorialnie i tylko wyjatkowo zostanie
stwierdzona przy uzyciu innego facznika. Potwierdza to obecny stan prawa migdzynarodowe-
go, a w odniesieniu do Konwencji — takze materialy z prac przygotowawczych. Podsumowujac
konwencyjne orzecznictwo Trybunat oznajmit, ze wyjatkowa, ekstraterytorialna jurysdykcja
wystapi, gdy paristwo ,poprzez efektywna kontrole danego zagranicznego terytorium lub jego
mieszkancow — stanowigca nastepstwo okupacji wojskowej lub zgody, zaproszenia albo mil-
czacego przyzwolenia (ang. acquiescence) rzadu takiego terytorium — wykonuje wszystkie badz
niektore publiczne uprawnienia normalnie realizowane przez 6w rzad” (§ 71).

Natomiast propozycja skarzacych (pozytywny obowigzek zapewnienia praw zapisanych
w Konwengji jest proporcjonalny do kontroli sprawowanej w odniesieniu do kazdego eks-

4 Dz.U. z 1956 Nr 38, poz. 171.
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traterytorialnego aktu) oznacza przyjecie diametralnie innego spojrzenia. Zgodnie z nim
kazdy podmiot negatywnie dotknigty aktem przypisywanym pafstwu — w formie sprawstwa
lub skutkéw — znajdzie si¢ w jurysdykeji takiego panstwa. Zdaniem Trybunatu pozytywny
obowigzek wynikajacy z art. 1 nie moze zostac ,podzielony czy tez przykrojony” stosownie
do okolicznosci poszczegolnych aktow. Jesli przyja¢ poglad skarzacych, pojecie jurysdykeji
okazuje si¢ zbyteczne, pozbawione jakiegokolwiek uzasadnienia. Dochodzi tez do utozsa-
mienia dwoch kwestii: pytania o jurysdykcje z pytaniem o to, czy dana osoba moze zostaé
uznana za ofiar¢ naruszenia prawa zagwarantowanego przez Konwencje. Sg to tymczasem
dwa oddzielne i odmienne kryteria dopuszczalnosci skargi, ktorych spetnienie nalezy przy
tym stwierdza¢ w nastgpujacej kolejnosci: najpierw — istnienie jurysdykcji, potem — statusu
ofiary (§ 75)%.

Decyzja w sprawie Bankovi¢ powigzata jurysdykcje z art. 1 z efektywna kontrolg za-
granicznego terytorium lub jego mieszkancow, czego znamieniem byloby wykonywanie
wszystkich badz niektorych publicznych uprawnieri normalnie realizowanych przez rzad.

Interwencja w Iraku

Okreslonym w sprawie Bankovic kryterium braku efektywnej kontroli obcego terytorium bry-
tyjskie sady postuzyly si¢ w sprawach dotyczacych $mierci 0sob spowodowanych przez brytyj-
skich zotnierzy w powierzonej im strefie okupacyjnej w Iraku. Uznaly, ze liczba wojskowych
oraz $rodki znajdujace si¢ w ich dyspozycji nie pozwalaly, zwlaszcza w obliczu bezprawia panu-
jacego po upadku rezimu Saddama Husejna, na sprawowanie ,wladzy i kontroli”.

Gdy po zakonczeniu krajowych procedur sprawa trafita do Trybunatu jako Al-Skeini
i inni przeciwko Wielkiej Brytanii®, strasburscy sedziowie uznali jednomyslnie — a wigc takze
i angielski sedzia Nicolas Bratza — ze Wielka Brytania jako paristwo okupacyjne w znacze-
niu okreslonym w Konwencji haskiej z 1907 roku (art. 42-56 dotaczonego do tej konwencji
regulaminu dotyczacego praw i zwyczajow wojny ladowej)* sprawowata do 28 czerwca 2004
roku, a wigc dnia przekazania wladzy tymczasowemu rzadowi irackiemu, kontrole nad osoba-
mi zabitymi podczas tragicznych zdarzen. Trybunat byt wiec wasciwy do rozpoznania skargi
(§ 149). W merytorycznej czgsci orzeczenia uznano natomiast, ze nawet traktujac dyktowany
przez art. 2 Konwencji wymog przeprowadzenia skutecznego postgpowania wyjasniajacego
yrealistycznie”, czyli z uwzglednieniem szczegolnych okolicznosci istniejacych w Iraku, dziatan
brytyjskich wtadz $ledczych nie mozna uzna¢ za spetniajace podstawowe konwencyjne wymogi
(brak niezaleznosci organu przeprowadzajacego Sledztwo, liczne wady).

W wyroku Al-Skeini Trybunal, zanim przystapit do analizy skargi w ramach art. 1,
starat si¢ uporzadkowa¢ swoje dotychczasowe orzecznictwo dotyczace ekstraterytorialnego
stosowania Konwencji (§ 131-142). Zasadniczo jurysdykcja Trybunatu dotyczaca zdarzen
poza terytorium paristwa bedzie dotykata dwoch sytuacji: sprawowania przez przedstawicieli

# Trybunat bedzie jednak wiasciwy, jesli w prawie krajowym istnieja sadowe $rodki umoiliwiajace kwestiono-
wanie wojskowych dziatari (i/lub ich nastepstw) padstwa poza jego terytorium. W gre wchodzi wéwczas prawo
do rzetelnego procesu sadowego. Zob. Markovi¢ i inni przeciwko Whochom, wyrok Wielkiej Izby z 14.12.2006 .,
skarga 1398/03, ECHR 2006-XIV.

% Wyrok Wielkiej Izby z 7.07.2011 r., skarga 55721/07.

#“Dz.U. 2 1927 r. Nr 21, poz. 161.
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(funkcjonariuszy) panistwa (ang. agents) whadzy i kontroli wobec jednostki (bylyby to tacznie
przypadki aktéw personelu dyplomatycznego i konsularnego, wykonywania funkeji nale-
igcych do whadzy wykonawczej badz sagdowniczej poza terytorium paristwowym, uzycia sily
zbrojnej lub przymusu) oraz efektywnej kontroli pewnego obszaru (tu znalazly si¢ przypadki
pétnocnego Cypru i Naddniestrza).

To porzadkujace podsumowanie orzecznictwa nalezy uznac za bardzo potrzebne, ale moz-
na zada¢ tez pytanie, czy Trybunat nie powinien p6j$¢ dalej i postuzy¢ sie jeszcze bardziej
zgeneralizowanym kryterium. Taki poglad pobrzmiewa w dwoch zdaniach réwnoleglych
dotaczonych do wyroku. Sedzia Christos Rozakis sprowadza swoje uwagi do przekonania,
ie testem rozstrzygajacym o podleganiu jurysdykeji w znaczeniu art. 1 jest istnienie wobec
jednostki whadzy i kontroli panstwa. Duzo bardziej rozwinigta argumentacja znalazta si¢ na-
tomiast w opinii sedziego Giovanniego Bonello. Uwaza on, ze panstwo sprawuje jurysdykcje
ekstraterytorialnie, jesli jego wladza i kontrolg objeta jest realizacja lub naruszanie jednej
z kilku rudymentarnych funkeji zwigzanych z zapewnieniem przestrzegania praw cztowieka:
nienaruszaniem praw czlowieka przez przedstawicieli (funkcjonariuszy) panstwa, wprowa-
dzeniem mechanizmu zapobiegajacego famaniu praw cztowieka, badaniem naruszen, $ciga-
niem funkcjonariuszy panstwa odpowiadajacych za naruszenia i rekompensowaniem szkod
ofiarom naruszen.

Takie funkcjonalne podejscie jest czytelne i odnosi si¢ catosciowo do kazdej sytuacij:
terytorialnej i ekstraterytorialnej, zastgpujac — w tym ostatnim kontekscie — szereg pocho-
dzacych z orzecznictwa Komisji i Trybunatu szczegdtowych testow problematycznie z soba
powigzanych. Jednoczes$nie zachowuje ono elastycznos¢ — skupia si¢ na zidentyfikowaniu,
czy w danym przypadku istniat funkcjonalny zwigzek. W kontekscie okupacji, takiej jak
rozwazana w sprawie Al-Skeini, nalezy si¢ postuzy¢ nastepujacym domniemaniem: co do
zasady okupujgce panistwo sprawuje na zajmowanym terytorium jurysdykcje (ma wiadze
i kontrolg), chyba ze wykaze, iz jest inaczej. Nie oznacza to przy tym, ze paristwo nie bedzie
miato jurysdykeji, jesli udowodni, ze nie bylo w stanie zagwarantowaé wszystkich praw
zapisanych w Konwencji. W praktyce pafistwo moze bowiem zapewni¢ gwarancje zwigzane
z prawem do zycia czy zakazem tortur (zwlaszcza gdy autorami kwestionowanych aktow sg
jego funkcjonariusze), ale juz nie np. z prawem do nauki czy wolnoscig przekonar.

W irackich sprawach Trybunat musiat si¢ tez odnies¢ do wstepnego zarzutu brytyj-
skich wtadz, ze Wielka Brytania nie ponowi odpowiedzialno$ci za zdarzenia bedace przed-
miotem skarg, gdyz nalezy je przypisa¢ innemu podmiotowi — badz wprost Organizacji
Narodéw Zjednoczonych, badz koalicji paistw dziatajacych na mocy (i/lub w ramach)
rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ®. Nawigzywano w ten sposob do wezesniejszych
decyzji Trybunatu dotyczacych aktéw, do ktorych doszto na terenie Kosowa® i Bosni-

# Poza sprawg Al-Skeini taki zarzut zostal podniesiony w sprawie Al-Jedda przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok
z7.07.2011 r., skarga 27021/08.

4 Bebrami i Bebrami przeciwko Francji i Saramati przeciwko Francji, Niemcom i Norwegii, decyzja z 2.05.2007 r.,
skargi 71412/01 i 78166/01. Zob. takie 1.C. Kaminski, Kontrola rezolucji Rady Bezpieczeristwa Naroddw Zjed-
noczonych i wynikajgcych z nich dziatant sprawowana przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka — uwagi o decyzji
w sprawach Bebrami i Saramati z dnia 31 maja 2007 roku, [w:] Prawo migdzynarodowe, europejskie i krajowe
— granice i wspdlne obszary. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Genowefie Grabowskiej, red. B. Mikotajczyk,
J. Nowakowska-Matusecka, Katowice 2009.
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Hercegowiny”. W obu rozstrzygnieciach Trybunal uznal, ze jest niewlasciwy do roz-
poznania skarg, gdyz kwestionowanych aktéw nie mozna przypisa¢ paistwu Konwencji,
lecz Organizacji Narodéw Zjednoczonych (podmiotom/strukturom powotanym na mocy
decyzji tej organizacji).

Odnoszgc si¢ do brytyjskiego zarzutu Trybunat uznat jednak, ze nie zachodzg okoliczno-
sci, ktore skutkowalyby przypisaniem odpowiedzialnosci innemu podmiotowi niz panstwu
Konwencji (brak powierzenia Organizacji Narodéw Zjednoczonych przez rezolucje Rady
Bezpieczenistwa jakiejkolwiek roli i kontroli nad jednostkami paristw dokonujacych okupa-
¢ji Iraku).

»Prawna przestrzen” Konwencji

W kontekscie rozwazan nad ekstraterytorialnym stosowaniem Konwencji nalezy wreszcie
zauwazy¢ watek ,prawnej przestrzeni” (ang. legal space, fr. espace juridique) Konwencji. Po-
chodzi ona — jesli nie jako wyrdznione juz pojecie prawne, to na pewno jako idea — z orze-
czen dotyczacych potnocnego Cypru. W wyroku Loizidou (zastrzezenia wstgpne) sedziowie
oznajmili, ze jesli Turcja nie odpowiadataby za warunki istniejace w zajetej przez nig czesci
wyspy, zaden inny podmiot prawny nie ponositby odpowiedzialnosci. Ale zasada efektywnej
ochrony konwencyjnych praw uznana w strasburskim orzecznictwie wymaga, aby w systemie
odpowiedzialnosci nie powstata luka prawna (§ 57). Inaczej méwiac, skoro przed wkrocze-
niem tureckich wojsk caly Cypr cieszyt si¢ gwarancjami Konwencji, rowniez pozniej Turcja
— bedac strong Konwencji — musi zapewni¢ wszystkie konwencyjne prawa i swobody. Kon-
wencja posiada bowiem ,,specjalny charakter”, stanowi ,instrument europejskiego porzadku
publicznego (fr. ordre public)” (§ 93).

W poiniejszej sprawie Cypr przeciwko Turcji dodano, ze gdyby Trybunat nie zapewnit
przestrzegania Konwengji, jesli jedno panstwo-strona utracito na rzecz innego kontrole nad
czescig swojego terytorium, tworzyloby to ,bolesna luke” (ang. regrettable vacuum) w syste-
mie ochrony praw cztowieka. Jednostki na tym terytorium zostalyby pozbawione korzysci
wynikajacych z konwencyjnych zabezpieczen oraz uprawnienia do wniesienia skargi do Try-
bunatu przeciwko panistwu naruszajacemu ich prawa (§ 78).

W przypadku skargi Bankovicia kwestionowane dziatania nastapily w Federalnej Repub-
lice Jugostawii w czasie, gdy nie byta ona jeszcze cztonkiem Konwencji. Nie ma wigc zasto-
sowania argument moéwigcy o luce prawnej. Warto przytoczy¢ in extenso kluczowy fragment
wyroku zawierajacy rozbudowang tezg. Sedziowie oznajmili, ze ,Konwencja to wielostronny
traktat funkcjonujacy [...] w zasadniczo regionalnym kontekscie i w przestrzeni prawnej
umawiajgcych si¢ panstw. Federalna Republika Jugostawii oczywiscie nie nalezy do tej prze-
strzeni. Konwencja nie zostata pomyslana jako majaca zastosowanie na calym $wiecie, nawet
w odniesieniu do postgpowania umawiajacych si¢ panstw. Dlatego koniecznos¢ uniknigcia
luki badz prozni w ochronie praw cztowieka Trybunat uwzglednial, by stwierdzi¢ istnienie

47 Beri¢ i inni przeciwko Bosni-Hercegowinie, decyzja z 16.10.2007 r., skargi 36357/04, 36360/04, 38346/04,
41705/04, 45190/04, 45578/04, 45579/04, 45580/04, 91/05, 97/05, 100/05, 101/05, 1121/05, 1123/05,
1125/05, 1129/05, 1132/05, 1133/05, 1169/05, 1172/05, 1175/05, 1177/05, 1180/05, 1185/05, 20793/05
i 25496/05.
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jurysdykeji tylko wtedy, jesli dane terytorium — gdyby nie wystapily szczegdlne okolicznosci
— byloby objete Konwencja” (§ 80).

Lektura zacytowanego fragmentu moze sugerowa¢, ze Konwencja bedzie ekstrateryto-
rialnie stosowana jedynie wowczas, gdy odmienna decyzja oznaczataby pozbawienie konwen-
cyjnych praw wezesniej zagwarantowanych na pewnym terytorium. Stanowisko to oznacza-
foby, ze takie same dziatania, np. personelu wojskowego zatrzymujacego okreslone osoby,
raz podlegalyby kognicji Trybunatu (gdy maja miejsce w przestrzeni prawnej Konwenci),
innym razem juz nie (w pastwie lub terytorium spoza Konwencji)*®. Pdzniejsze wyroki
w sprawach Issa i Ocalan oraz w ,skargach irackich” pokazaly jednak, ze Konwencja znajdzie
zastosowanie rowniez do sytuacji poza przestrzenig prawng Konwencji.

Zgadzam si¢ z pogladem, ktory powstaly sprzeczno$¢ thumaczy w nastepujacy sposob:
kryterium przestrzeni prawnej znajdzie zastosowanie, gdy w gre wchodzi terytorium innego
panstwa cztonkowskiego. Wowczas w celu wykazania jurysdykeji nie ma potrzeby uzycia
innych tacznikéw. Te ostatnie sg potrzebne w odniesieniu do obszaréw ,spoza przestrze-
ni”®. Uwazam przy tym, ze wskazanie przez sedziéw na regionalny charakter Konwencji nie
powinno réznicowaé wymogow w zaleznosci od tego, czy terytorium nienalezace do prze-
strzeni prawnej znajduje si¢ w Europie, czy poza nig.

Uwazam ponadto, ze pojecia przestrzeni prawnej nie nalezy ograniczac do sytuacji znanej
z postgpowan dotyczacych pétnocnego Cypru, gdy konwencyjny obszar zmniejszylby sie
w konsekwencji uznania, ze w nastepstwie interwencji jednego parstwa-strony na czesci
terytorium innego powstaly ,nowe”, separatystyczne wladze, ktére nie podlegaja Konwencgji.
Moim zdaniem przestrzeni prawnej nie nalezy ujmowac retrospektywnie, a wigc ograniczac
do wydarzen ktore mialy miejsce wtedy, gdy oba paristwa Konwencja juz wigzata. Przestrzen
prawng Konwencji nalezy rozumie¢ dynamicznie, uwzgledniajac nowe akeesje. Dlatego kon-
strukgja ta daje sig¢ zastosowa¢ rowniez w odniesieniu do Naddniestrza. Roztamowa republika
znalazta si¢ — jako formalnie czg$¢ Motdowy — w konwencyjnej przestrzeni z chwilg wejscia
w zycie Konwencji w odniesieniu do Kiszyniowa (czyli 12 wrzesnia 1997 roku). Federacje
Rosyjska konwencyjne obowiazki zaczely wigza¢ 5 maja 1998 roku.

Zakonczenie

Wypracowane reguly dotyczace ekstraterytorialnego stosowania Konwencji beda zapewne
i w przysztosci przedmiotem wielu ,,goracych” wyrokow. W przypadku Polski powotanie sig
na konwencyjne prawa jest mozliwe w kontekscie naszej obecnosci wojskowej w Afganista-
nie. Jesli przyktadowo nie dosztoby do przeprowadzenia skutecznego postgpowania wyjas-

“ Tak np. A. Riith, M. Trilsch, European Convention on Human Rights — NATO military operation in Kosovo
— notion of “jurisprudence” under Article 1 — conditions for extraterritorial applicability of the Convention, “Ameri-
can Journal of International Law”, 2003, vol. 97, no. 1, s. 171.

#Zob. G. Ress, Problems of extraterritorial buman rights violations — the jurisdiction of the European Court on Hu-
man Rights: the Bankovi¢ case, “Italian Journal of International Law”, 2002, vol. 12, s. 63; idem, State responsibil-
ity for extraterritorial human rights violations: the case of Bankovic, ,Zeitschrift fiir Europarechtlichen Studien”,
2003, H. 6, s. 84; M. Gondek, op. cit., s. 376-377; R. Lawson, Life after Bankovié: on the extraterritorial applica-
tion of the European Convention on Human Rights, [w:] Extraterritorial Application of the Human Rights Ttreaties,
ed. by F. Coomans, M. T. Kamminga, Antwerp 2004, s. 114.
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niajacego w sprawie tragicznych wydarzen w Nangar Khel (w sierpniu 2007 roku w wyniku
ostrzatu wioski przez polski oddziat zgineto szesciu mieszkancéw, a szereg zostato rannych),
Trybunat bylby wlasciwy do rozpoznania skargi.

Obecnie przedmiotem analizy Wielkiej Izby Trybunatu jest skarga Gruzji przeciwko
Rosji, dotyczaca wojny sierpniowej z 2008 roku®. W Strasburgu sg rowniez skargi wniesione
przez Gruzinéw, ktorzy musieli uciekac z Abchazji, a zwlaszcza z Potudniowej Osetii. Roz-
strzygajac o swojej wlasciwosci, Trybunat bedzie musiat si¢ wypowiedzie¢ o analogicznych
kwestiach, jak te, ktore wystapity w sprawach dotyczacych Naddniestrza. Dodatkowym za-
gadnieniem prawnym, jakie stanie przed Trybunatem, bedzie proklamowanie niepodlegto-
éci przez Abchazj¢ i Osetie Potudniows, uznawanej przez pig¢ krajow’!, ale odrzucanej przez
wszystkie poza Rosja paistwa Rady Europy. W tym kontekscie moze tez pojawi¢ si¢ kwestia
»prawnej przestrzeni Konwencji” w retrospektywnym ujeciu, jakie sugerowatem powyzej.

Pomijajac juz przypadek ,sytuacji wojenne;j”, ktory zaktada mozliwo$¢ uzycia sily, istnieje
tez problem tzw. targeted killings. Czy panistwo-strona Konwencji moze ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢ za umyslne zabojstwa dokonywane poza granicami kraju przez swoich agentow?
Dostowne odczytanie regut ze sprawy Bankovi¢ wiodloby do wniosku, ze jesli osoba sta-
nowigca cel ataku nie zostala wezesniej zatrzymana (nie zaczeta podlegaé ,whadzy i kontroli”
funkcjonariuszy panstwa), Konwencja nie ma zastosowania. Jeden element — nieistotny
w zestawieniu z kwalifikacjg sprawcy, jego zamiarem i samym skutkiem — stawatby si¢
rozstrzygajacy. Trudno wiec zgodzi¢ si¢ z takim pogladem. Autor opracowania uwaza,
ie targeted killing rodzi odpowiedzialno$¢ paristwa na mocy Konwencji. Nie widzi powodow,
aby w przypadku takiego zabojstwa dokonywanego w kraju Konwencja miata zastosowanie,
a poza nim juz nie*.

Extraterritorial application of the European Convention on Human Rights.
The formative case law and new developments

(Summary)

As a principle, the European Convention is presumed to be applicable to the territory of
particular member States. Only exceptionally can jurisdiction, to which Article 1 refers,
be understood as reaching beyond the State’s territory.

Dealing on a case by case basis with situations giving (potentially) rise to the Conven-
tion’s extraterritorial effect, the European Court on Human Rights (and the European
Commission on Human Rights that existed till 1998) established a bundle of tests (and
sub-tests) to identify whether the Convention is or is not applied in a given case. Starting
from some consular cases, the Strasbourg institutions then moved to cases on State-sup-
ported centres of power (northern Cyprus, Transdniestria) and operations performed by

%0 Skarga 38263/08. Postgpowanie jest bardzo zaawansowane, odbyta si¢ juz rozprawa przed Wielka Izbg
(13.06.2012 r.). Wyrok powinien zapa$¢ w najblizszych miesigcach.

°! Sg to Rosja, Wenezuela, Nikaragua, Nauru i Tuvalu.

52 Analogicznie zdaje si¢ argumentowac sedzia Giovanni Bonello (zdanie rownolegte do wyroku Al-Skeini) pod-
czas swoich rozwaiari dotyczacych ,transgranicznego” zastrzelenia jednostki (strzelec znajduje si¢ poza granica
kraju, w ktérym powoduje $miertelny skutek).
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State agents outside their own territory. The elaborated tests (effective control, authority
and control) did not offer a clear picture of the relevant Convention standard. The situation
became even more complicated by the criterion of belonging or not of a given area to the
Convention legal space.

The article identifies critical points in the development of the Convention standard on
extraterritorial application and demonstrates how the European Court has attempted in its
recent case law (Iraqi cases) to put into order the existing approaches. Despite these efforts
the Convention standard still remains complicated and open to divergent interpretations.
It is suggested that a simpler test of effective control or a functional approach (as suggested
by Giovanni Bonello, judge of the European Court) would suffice to define the area within
which a State is — be it territorially or extraterritorially — responsible.



Elzbieta Hanna Morawska*

Zasady migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstw
za naruszenia praw czlowieka dokonane przez podmioty
niepanstwowe. Autonomicznos¢ koncepcji Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka

dniu 16 czerwca 2005 roku Europejski Trybunat Praw Czlowieka w wyroku w spra-
wie Storck przeciwko Niemcom jednomyslnie orzekt, ze Niemcy naruszyly Konwencje

o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci' w zakresie jej art. 5 (prawo do wolnosci
i bezpieczenistwa osobistego) oraz art. 8 (prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinne-
go) w zwigzku z umieszczeniem i pobytem skarzacej w prywatnej klinice psychiatrycznej’.

Skarge do ETPC zlozyta Waltraud Storck, ktora spedzita niemal 20 lat w najrézniejszych pla-
cowkach i szpitalach psychiatrycznych. ETPC w szczegdlny sposdb zwrécit uwage na okres od
29 lipca 1977 do 5 kwietnia 1979 roku, w ktorym to skarzaca, na prosbe ojca uzasadniong liczny-
mi konfliktami rodzinnym, zostata umieszczona w zamknietej, prywatnej klinice psychiatrycz-
nej. Doszlo do tego bez zgody zaréwno jej (w tym czasie osiggneta petnoletnio$c), jak i sadu.

Skarzaca wielokrotnie podejmowata proby ucieczki z kliniki, byta jednak sita sprowadzana do niej
przez policje. Leczono ja na schizofrenig, ale jej stan zdrowia sukcesywnie si¢ pogarszat. W 1994
roku zostata sporzadzona opinia ekspertow, w ktorej diagnoza o schizofrenii zostata uznana za bledna,
a jako rzeczywisty powod jej ztego stanu zdrowia uznano konflikt z rodzing. W efekcie niewtasci-
wego leczenia skarzaca jest catkowicie niesprawna. 12 lutego 1997 roku wystapita do sadu z pozwem
przeciwko klinice. Domagata si¢ w nim odszkodowania za szkody wynikte z jej zatrzymania i po-
bytu w prywatnej klinice oraz w publicznej klinice uniwersyteckiej. Cho¢ sad w pierwszej instancji
pozytywnie rozpatrzyt jej pozew, to sad apelacyjny oddalit roszczenia. Podobne decyzje podjely
Federalny Trybunat Sprawiedliwosci i Federalny Trybunat Konstytucyjny, odrzucajac jej skargi.

W niniejszym wyroku ETPC zwrocit uwage na szereg naruszen, istotnych z punktu widzenia
ochrony praw czfowieka®. Bioragc pod uwage temat tego opracowania, najistotniejsze jest ustale-
nie Trybunatu, ze rzad niemiecki naruszyt swoje zobowigzania pozytywne do ochrony skarzacej
przed naruszeniami jej wolnosci osobistej, ktore zostaly dokonane przez osoby prywatne.

Zagadnienia bedace przedmiotem szczegotowej analizy

Wyrok w sprawie Storck przeciwko Niemcom stanowi doskonaly ilustracje obecnej linii
orzeczniczej Trybunatu w zakresie miedzynarodowej odpowiedzialnosci panstw-stron za

* Dr Elzbieta Hanna Morawska, Katedra Ochrony Praw Cztowieka i Prawa Miedzynarodowego Humanitarnego,
Instytut Prawa Miedzynarodowego, Unii Europejskiej i Stosunkéw Miedzynarodowych, Wydziat Prawa i Admi-
nistracji, Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie.

! Tekst w jezyku polskim: Dz. U. 1993, Nr 36, poz. 175, 178 ze zm.

2 Storck przeciwko Niemcom, wyrok ETPC z 16.06.2005 r., skarga nr 61603/00.

*Resolution CM/ResDH(2007)123: Execution of the judgment of the ECrtHR Storck against Germany.
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dziatania podmiotéw nieparistwowych (ang. non-state actors), nawet woéwczas, gdy nie sg
one ani strukturalnie ani funkcjonalnie powiazane z pafistwem.

Po pierwsze, potwierdza on, ze na gruncie prawa EKPC taka odpowiedzialno$¢ panstwa
w ogoble ma miejsce, co stanowi element lex specialis charakterystyczny dla wybranych gatezi
powszechnego prawa miedzynarodowego, w tym prawa miedzynarodowego praw cztowieka
i konsekwentnie jest przejawem procesu fragmentacji powszechnego prawa migdzynarodo-
wego®.

Po drugie, przywotany wyrok pokazuje, ze podmioty nieparistwowe nie ponosza bezpo-
srednio migedzynarodowej odpowiedzialno$ci za naruszenia praw cztowieka. W rzeczywisto-
éci jest to nadal odpowiedzialno$¢ panstwa jako pierwotnego i zarazem fundamentalnego
podmiotu prawa miedzynarodowego’. Natozenie na panstwo odpowiedzialnosci za naru-
szenie praw cztowieka dokonane przez podmioty niepanstwowe wigze si¢ z jednej strony
z konstrukeja przypisania (ang. attribution) panstwu aktu naruszenia zobowigzania, a wigc
z konstrukeja, ktora jest centralnym elementem zasad odpowiedzialnosci paistw okreslo-
nych przez Komisje Prawa Migdzynarodowego w Artykutach o odpowiedzialnosci panstwa
za czyny miedzynarodowo bezprawne (dalej: Artykuly)®, z drugiej za$ strony z kryterium
nalezytej starannoéci (ang. due diligance).

Po trzecie, poniewaz odpowiedzialnos¢ panstwa wynika¢ moze z naruszenia wigzacych go
zobowigzart’, wydaje si¢ konieczne zwrdcenie uwagi na tres¢ tych zobowigzan®.

Wyrok ETPC w sprawie Storck przeciwko Niemcom pokazuje, ze nie sg to klasyczne zo-
bowigzania negatywne, ktorych istota jest zakaz dokonywania arbitralnej, nieuzasadnionej

4 W kontekscie fragmentaciji prawa miedzynarodowego zob. Fragmentation of international law: difficulties aris-
ing from the diversification and expansion of international law, Report of the Study Group of the International
Law Commission, First report: Study on the function and scope of lex specialis rule and the questions of self’
contained regimes, UN Doc. ILC (LVI)/SG/FIL/CRD.1/Add.1(2004) [134]. Zagadnienie fragmentacji prawa
miedzynarodowego zostato wlaczone w zakres prac Komisji Prawa Migdzynarodowego w 2000 r. (Report of the
International Law Commission, UN Official Records of the General Assembly, 55th session, Supp. 10, UN
Doc. A/55/10 (2000), § 729), a w 2002 r. utworzona zostata specjalna Study Group on the Fragmentation of In-
ternational Law (Report of the Study Group on Fragmentation of International Law, UN Doc. A/CN.4/L.628
(2002), § 4-6. Pracom tej grupy przewodniczyt Martti Koskenniemi.

> W. Cuzaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2004,
s. 131, 133 i nn.; A. Cassese, International law, Oxford 2001, s. 46; S.R. Ratner, Corporations and buman rights:
A theory of legal responsibility, “Yale Law Journal”, 2001-2002, vol. 111, no. 443, s. 447.

¢ Opracowane przez KPM i ostatecznie przyjete na jej 53. posiedzeniu (2001 r.) Articles on responsibility of
states for international wrongful acts zostaly zaakceptowane przez Zgromadzenie Ogoélne Organizacji Narodow
Zjednoczonych na mocy rezolucji nr 56/83 z 28.01.2002 r. (Responsibility of states for international wrongful
acts); zob. Komentarz KPM do Artykutéw: Report of ILC, Fifty-third session, UN GAOR, Fifty-sixth session,
Supp. No. 10 (A/56/10) (dalej: Komentarz do Artykutéw); w polskiej literaturze przedmiotu termin wrongful
acts ttumaczony jest réwniez jako czyny niedozwolone. Tak np. M. Frankowska, Artykuty Komisji Prawa Mie-
dzynarodowego dotyczqce odpowiedzialnosci paristw - nowa forma kodyfikacji prawa migdzynarodowego, [w:] Prawo
migdzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksigga pamigtkowa prof. Renaty Sonnenfeld-Tomprek, red. J. Menkes,
Warszawa 2006, s. 167-193.

7 Por. art. 2 Artykutéw (Elements of an internationally wrongful act of a State): There is an internationally wrongful
act of a State when conduct consisting of an action or omission:(a) is attributable to the State under international law;
and(b) constitutes a breach of an international obligation of the State.

& Por. Art. 12 Artykutéw (Existence of a breach of an international obligation): There is a breach of an international
obligation by a State when an act of that State is not in conformity with what is required of it by that obligation,
regardless of its origin or character.
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i nadmiernej ingerencji w prawa i wolnosci jednostek, ale zobowigzania pozytywne, z kto-
rych wynika nakaz podejmowania odpowiednich krokéw (ang. appropriate steps), aby zapew-
ni¢ zagwarantowanym prawom skuteczng i rzeczywista ochrong’.

Pojecie i kategoryzacja podmiotéw niepanstwowych

Cho¢ termin ,podmioty nieparistwowe” funkcjonuje w literaturze przedmiotu i w orzecz-
nictwie z zakresu praw czlowieka, wymaga jednak pewnego dookreslenia na potrzeby tego
opracowania. Moze by¢ on bowiem rozumiany szeroko i obejmowa¢ wszystkie podmioty,
ktore nie sa organami wladzy publicznej (pafistwowej), cho¢ wykonuja pewne elementy
tej whadzy, s3 wiec powigzane funkcjonalnie z panstwem'®. Ze wzgledu na ten zwigzek sg
one okreslane jako podmioty parapafistwowe (ang. parastatal actors)''. Termin ,podmioty
niepanstwowe” mozna rozumie¢ weziej, mianowicie jako okreslenie podmiotéw, ktére nie
tylko znajduja si¢ poza strukturg organdéw panstwa, ale réwniez nie partycypuja w zadnym
zakresie w wykonywaniu funkcji panstwa'”.

Powyisza kategoryzacja podmiotéw niepanstwowych jest istotna z punktu widzenia
orzecznictwa ETPC. Pozwala bowiem na ukazanie jego specyfiki oraz odmiennoéci w sto-
sunku do stanowiska KPM w sprawie migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstw za akty
miedzynarodowo bezprawne oraz amerykarnskiej doktryny state action".

Tak rozumiane podmioty niepafistwowe nie maja jednorodnej struktury. Mozna wy-
r6zni¢ posrod nich dwie grupy. Pierwsza, podstawows kategorig stanowia jednostki (osoby
fizyczne), co znajduje wyraz w migdzynarodowych instrumentach z zakresu praw czlowie-
ka, zarowno o zasiegu powszechnym, jak i regionalnym. Natomiast druga grupa sa osoby
prawne, w tym rdznego rodzaju korporacje, w szczegdlnosci korporacje wielonarodowe'.

? Zob. np. Mikuli¢ przeciwko Chorwacji, wyrok ETPC z 7.02.2002 r., skarga nr 53176/99, §12; X i Y przeciw-
ko Holandii, wyrok ETPC z 26.03.1985 r., skarga nr 8978/80, §23; Botta przeciwko WHochom, wyrok ETPC
z 24.02.1998 r., skarga nr 21439/93, §33; Keegan przeciwko Irlandii, wyrok ETPC z 26.05.19%4 r., skarga
nr 16969/90, §49; Zawadka przeciwko Polsce, wyrok ETPC z 23.06.2005 r., skarga nr 48542/99, §53.

1 Do takiej sytuacji odnosi si¢ art. 5 Artykutéw (Conduct of persons or entities exercising elements of governmental
authority): The conduct of a person or entity which is not an organ of the State under article 4 but which is empowered
by the law of that State to exercise elements of the governmental authority shall be considered an act of the State under
international law, provided the person or entity is acting in that capacity in the particular instance.

1 Zob. International human rights and bumanitarian law. Treaties. Cases and analysis, ed. by F.F. Martin, S.J.
Schnably, R.J. Wilson, J.S. Simon, M.V. Tushnet, Cambridge, 2006, s. 134; Raport pt. Zambia. Deregulation
and the denial of buman rights, marzec 2002. Raport przedfozony Komitetowi Praw Ekonomicznych, Socjalnych
i Kulturalnych; zob. tez rezolucje Rady Bezpieczenistwa ONZ nr 1907 (2009) w sprawie natozenia na Erytreg
sankcji w zwigzku z sytuacja w Somalii.

2W ten whasnie sposéb termin ,,podmioty nieparistwowe” jest rozumiany w tym opracowaniu.

13 Zob. International Human Rights and Humanitarian law, op. cit., s. 133-135.

4 Zob. np. S.R. Ratner, op.cit.; J. Symonides, Odpowiedzialnos¢ korporacji wielonarodowych za przestrzeganie
i promocje praw cztowieka, [w:] Globalizacja a stosunki migdzynarodowe, red. E. Halizak, R. Kuzniar, J. Symonides,
Bydgoszcz 2004; M. Zenkiewicz, Problem odpowiedzialnosci korporacji wielonarodowej w prawie miedzynarodowym
praw cztowieka, ,Revista Critica de Historia de las Relaciones Laborales y de la Politica Social”, 2010/2011,
no. 1-2, s. 57-81; dostgpne [na:] http://www.eumed.ne. Uzywajac terminu ,korporacja” lub ,korporacja wie-
lonarodowa” nie mam na uwadze konkretnej formy prawnej. Termin ten uzywam w szerokim znaczeniu, tak
jak jest on rozumiany w prowadzonej juz od dawna dyskusji o naruszeniach praw czfowieka w szczegolnosci
w krajach, w ktérych réinego rodzaju firmy inwestujg i rozwijaja swoja dziatalnos¢ (w literaturze przedmiotu
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Ta dwoistos¢ strukturalna przektada si¢ na zréznicowanie zakresu stosowania migdzynaro-
dowego prawa praw cztowieka wobec tych podmiotéw, bowiem wobec 0séb prawnych prawa
cztowieka majg zastosowanie tylko w ograniczonym stopniu® i brak jest w tym zakresie
wyraznego ius commune'®.

Rownoczesnie nalezy mie¢ na uwadze mozliwos¢ przypisania tym podmiotom niepan-
stwowym odmiennych rol w sferze ochrony praw czfowieka. Skutkuje to brakiem jasnosci
co do ich pozycji i budzi uzasadnione watpliwosci'. Podmioty niepanstwowe moga by,
cho¢ w réinym zakresie, podmiotami uprawnionymi do korzystania z praw cztowicka. Wy-
stepuja wigc w roli, siegajac do cywilistycznej konstrukeji zobowiazan, wierzyciela wobec
panstwa, w tym wypadku dtuznika. Z drugiej za$ strony coraz czesciej podmioty niepublicz-
ne, w szczegdlnosci korporacje wielonarodowe, postrzegane sa jako podmioty zobowigzane
do ochrony praw cztowieka i konsekwentnie jako podmioty, ktére powinny ponosi¢ odpo-

okreslane sg one jako host state, w przeciwienistwie do home state, a wigc paristwa w ktorym maja one siedzibg).
Zob. D.M. Chirwa, The doctrine of state responsibility as a potential means of holding private actors accountable
for buman rights, “Melbourne Journal of International Law”, 2004, vol. 1; na gruncie migdzynarodowego prawa
humanitarnego zob. np. E. Mongelard, Corporate civil liability for violations of international bumanitarian law,
JInternational Review of the Red Cross” , 2006, vol. 88, no 863.

'* Na gruncie prawa EKPC, w efekcie dynamicznej wyktadni Konwencji dokonanej pierwotnie przez Euro-
pejska Komisje Praw Cztowieka (zob. np. N.V. Televisier przeciwko Holandii, decyzja EKPC z 3.10.1968 .,
skarga nr 2690/65) i podtrzymanej przez ETPC, osoba prawna jest objeta bezposrednia ochrong (ang. direct
protection), co nie oznacza, ze jest ona podmiotem uprawnionym do korzystania ze wszystkich zagwaran-
towanych w Konwencji praw; natomiast takiej ochrony nie ma na gruncie Migdzynarodowego Paktu Praw
Osobistych i Politycznych (zgodnie z Preambuty do Paktu, prawa cztowicka wynikajg z godnosci przyrodzonej
osobie ludzkiej), cho¢ obecne stanowisko Komitetu Praw Cztowicka ONZ w tym zakresie pozbawione jest
kategorycznosci (por. General Comment No. 31 [80] Nature of the General Legal Obligation Imposed on
States Parties to the Covenant: 2004-05-26. CCPR/c/21/Rev.1/Add.13); z kolei na gruncie Amerykanskiej
Konwencji Praw Czfowieka osoba prawna ma tylko uprawnienia proceduralne w zakresie postepowania przed
Komisjg (por. art. 61 § 1 Konwencji). Dodatkowo, art. 1 § 2 stanowi, ze ,dla celow niniejszej Konwencji ter-
min «osoba» oznacza kazdg istote ludzky (ang. every human being)”. Zob. Cantos przeciwko Argentynie, wyrok
Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: IACtHR) z 7.09.2001 r., §22-29; Perozo przeciwko
Wenezueli, wyrok IACtHR z 28.01.2009 r., § 74 i 399; w kontekscie europejskiego prawa praw cztowieka,
w szezegolnosci EKPC, zob. C. Mik, Koncepcja normatywna europejskiego prawa praw cztowicka, Torun 1994;
PH. van Kempen, Human rights and criminal justice applied to legal persons. Protection and liability of private
and public juristic entities under the ICCPR, ECHR, ACHR and AfCbHPR, “Electronic Journal of Compara-
tive Law”, 2010, vol. 14.3, s. 3; idem, The recognition of legal persons in international rights instruments: protec-
tion against tbrougb criminaljustice, [w:] Corporate criminal liabz‘lity, Tus Gentium: comparative perspectives on
law and justice, ed. by M. Pieth, R. Ivory, [b.m.] 2011, s. 355 -389.

' Na temat idei ius commune na gruncie migdzynarodowego prawa praw cztowieka zob. O. de Schutter, Inter-
national human rights law. Cases, materials, commentary, Cambridge 2010, s. 31 i nn.; podobna zresztg sytuacja
ma miejsce na gruncie migdzynarodowego prawa humanitarnego, ktére, cho¢ sukcesywnie rozszerza swoj zakres
podmiotowy, to jak dotad nie jest bezposrednio stosowane do oséb prawnych; zob. na ten temat np. M.N.
Schmitt, Humanitarian Law and Direct Participation in Hostilities by Private Contractors or Civilian Employees,
“Chicago Journal of International Law”, 2005, vol. 5, no. 2, s. 511-546.

17 Jak istotne i powazne s3 to watpliwosci, pokazuje przebieg prac nad Deklaracja Podkomisji ds. promocji
i ochrony praw cztowieka. Komisja Praw Cztowieka ONZ, Norms on the responsibilities of transnational corpora-
tions and other business enterprises with regard to buman rights. Zob. L.C. Backer, Multinational corporations,
transnational law: the United Nations’ norms on the responsibilities of transnational corporations as a barbinger of
corporate social responsibility in international law, “Columbia Human Rights Law Review”, 2005, vol. 37, s. 101
i nn. Zob. tez przypis nr 126.
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wiedzialno$¢ za akty naruszenia tych praw'®. W tym opracowaniu przedmiotem szczegéto-
wej analizy jest to ostatnie zagadnienie.

Odpowiedzialno$¢ posrednia i bezposrednia podmiotéw niepanstwowych

Koncepcja natozenia na podmioty nieparistwowe bezposrednich zobowigzan, ich tres¢ oraz
relacja do zobowigzan panstw jest rownie wazna, co sporna. O ile bowiem na przyktad Dana
Weiss i Ronen Shamir twierdzg, ze zobowigzania podmiotow niepanstwowych sa ,,pojecio-
wo niezalezne od zobowigzan panstw w sferze praw cztowieka i dlatego powinny by¢ oce-
niane odrebnie””, Tom Obokota uznaje to za niemozliwe, twierdzac: In order to hold that
international buman rights law imposes direct obligations upon non-State actors and that they
can be beld directly accountable, it must be shown that international buman rights law is directly
enforceable against them |[...] In examining the current status of international buman rights law,
it becomes apparent that a horizontal application is not possible. As a result, non-State actors do
not bear legal obligations and therefore cannot be held directly accountable™.

To kategoryczne stanowisko Obokoty, reprezentatywne dla klasycznego, zachod-
niego podejscia*, stoi w opozycji do Deklaracji Podkomisji ds. promocji i ochrony Praw
Cztowieka Komisji Praw Cztowieka ONZ Norms on the responsibilities of transnational cor-
porations and other business enterprises with regard to human rights, stanowiacej, ze panstwo
w ramach ogo6lnych obowiazkow (ang. general obligations), ma: the primary responsibility to
promote, secure the fulfillment of, respect, ensure respect of and protect human rights recognized
in international as well as national law, including ensuring that transnational corporations
and other business enterprises respect human rights. Within their respective spheres of activity
and influence, transnational corporations and other business enterprises have the obligation to
promote, secure the fulfillment of, respect, ensure respect of and protect human rights recognized
in international as well as national law, including the rights and interests of indigenous peoples
and other vulnerable groups®.

Cho¢ powyisza Deklaracja nie zostata zaakceptowana przez Radg Praw Czlowieka ONZZ,
to jej wyrazisto$¢ utatwia wskazanie dwoch odmiennych stanowisk zajmowanych w debacie
o odpowiedzialnosci podmiotéw niepanstwowych, w szczegdlnosci korporacjach wielonaro-
dowych, za naruszenia praw cztowieka.

8 D. Kinley, J. Tadaki, From talk to walk: the emergence of buman rights responsibilities for corporations at interna-
tional law, “Virginal Journal of International Law”, 2004, vol. 44.

¥ R. Shamir, D. Weiss, Corporate accountability to buman rights: the case of the Gaza strip, “Harvard Human
Rights Journal”, 2011, vol. 24, s. 177.

2 T. Obokota, Smuggling of human beings from a buman rights perspective: obligations of non-state and state actors
under international human rights law, “International Journal of Refugee Law” , 2005, vol. 17, s. 394.

2t C.M. Vazquez, Direct vs. indirect obligations of corporations under international law, “Columbia Journal of
Transnational Law”, 2005, working paper no. 844367, s. 927.

2 Norms on the responsibilities of transnational corporations and other business enterprises with regard to
human rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003), par. 1; o znaczeniu tej deklaracji zob. C.F. Hil-
lemanns, UN norms on the responsibilities of transnational corporations and other business enterprises with regard to
buman rights, “German Law Journal”, 2003, vol. 4, no. 10, s. 1065-1080.

# §8.-D.0.V. Bachmann, P.P. Miretski, Global business and buman rights — the UN norms on the responsibility of
transnational corporations and other business enterprises with regard to buman rights — a requiem, “Deakin Law
Review”, 2012, vol. 17, no. 1; C.M. Vizquez, op.cit., s. 928-929.
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Zgodnie z pierwszym stanowiskiem podmioty nieparistwowe powinny ponosi¢ bezpo-
$rednig odpowiedzialno$¢ za naruszenia praw cztowieka, zaréwno na gruncie prawa krajowe-
go, jak i migdzynarodowego®. Natomiast w $wietle drugiego za naruszenia praw cztowieka
bezposrednia, ale i wylaczng odpowiedzialnos¢ miedzynarodowa ponosza panstwa. One tez
s3 bezposrednimi adresatami obowigzkéw wynikajacych z traktatdow miedzynarodowych.
Dotyczy to zaréwno zobowigzan negatywnych, jak i pozytywnych. Natomiast podmioty
niepanstwowe, w tym w szczegolnosci korporacje wielonarodowe, moga wspiera¢ paristwo
w tym zakresie poprzez dobrowolne® dziatania, takie jak wewnetrzne korporacyjne polityki
i kodeksy postgpowania’, ale o ich odpowiedzialnosci nie rozstrzyga prawo migdzynarodo-
we?’. To ostatnie stanowisko, jak pisze Carlos M. Vazquez, ma status obowigzujacego na
gruncie prawa miedzynarodowego praw cztowieka®®.

Komisja Prawa Migdzynarodowego wobec migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstwa
na gruncie prawa migdzynarodowego praw czlowieka

Paristwo, bedac pierwotnym i bezposrednim adresatem zobowigzan z zakresu praw cztowie-
ka, jest w oczywisty sposob wylacznym podmiotem ponoszacym bezposrednia odpowie-
dzialnoé¢ za naruszenie tych zobowigzan®.

Zasada odpowiedzialnosci panistwa, ktorej korzenie tkwig w idei ochrony praw cudzo-
ziemcow®, zaliczana jest obecnie do powszechnych zasad prawa miedzynarodowego (ang.
general principle of international law)*'. Jak pisze Malcolm Shaw, wynika ona z natury prawa
migedzynarodowego, ktore opiera si¢ na panstwach jako podmiotach go stanowigcych i sto-
sujacych oraz wywodzi si¢ z dwoch powigzanych ze soba doktryn: suwerennosci panstwa
oraz rownosci panstw’2,

Réwnoczesnie problematyka migdzynarodowej odpowiedzialnosci jest jedna z tych dzie-
dzin, w ktorej najpetniej widoczny jest proces fragmentacji prawa migdzynarodowego,
w efekcie czego dochodzi do zrdznicowania zasad odpowiedzialnoéci na gruncie z jednej
strony powszechnego prawa migdzynarodowego, z drugiej — prawa migdzynarodowego hu-
manitarnego® oraz prawa miedzynarodowego praw cztowieka. Przektada si¢ to na brak jed-

% Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, UN ESCOR, 55th sess., Agenda Item
4, UN Doc E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2. Dokument ten zostal przyjety przez Podkomisje 26.08.2003 r.

» Na temat tzw. voluntary approaches zob. R. Mayne, Regulating TINCs: The role of voluntary and governmental
approaches [w:] Regulating International Business: Beyond Liberalization, ed. by S. Picciotto, R. Mayne, London
1999, s. 235-256.

% Jako przyktad: Code of conduct for European enterprises operating in developing countries, Texts adopted by
the European Parliament, Official Journal of the European Communities, C 104/180 z 14.04.1999 r.

¥ Moie to czyni¢ co najwyiej prawo wewnetrzne (krajowe).

#C.M. Vizquez, op.cit., s. 932.

# Podobnie: V. Engstrdm, Who is responsible for corporate human rights violations?, Turku 2002, s. 14.

1. Brownlie, System of the law of nations: state responsibility, t. I, Oxford 1983; A.T. Gallagher, The international
law of buman trafficking, Cambridge 2010, s. 220.

*' 1. Brownlie, Principles of public international law, 5th ed., Oxford 1998, s. 436.

2 M. Shaw, International law, 5th ed., Cambridge 2003, s. 541.

33 Swoistym symbolem tego procesu jest pierwszy wyrok Migdzynarodowego Trybunatu Karnego z 14.03.2012
r. (Prokurator przeciwko Thomasowi Lubandze Dyilo). Izba Orzekajaca MTK jednomyslnie uznata Thomasa
Lubange za winnego zbrodni wojennej polegajacej na wcielaniu lub werbowaniu dzieci ponizej pigtnastego
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nolitego stanowiska w literaturze przedmiotu co do zasadnosci i mozliwosci przenoszenia
skodyfikowanych w Artykutach przez KPM zasad migdzynarodowej odpowiedzialnosci pani-
stwa za czyny bezprawne na grunt prawa miedzynarodowego praw cztowieka. Tym bardziej,
ie s3 to normy drugiego rzedu (ang. secandary rules) i jako takie nie maja zastgpowaé trak-
tatowych norm pierwszego rzgdu (ang. primary rules)*. Ttumaczac ten podziat norm prawa
miedzynarodowego, Antonio Cassese trafnie podkresla, ze: It is now generally acknowledged
that a distinction can be made between ‘primary rules’ of international law, that is, those custom-
ary or treaty rules laying down substantive obligations for States (on State immunities, treatment
of foreigners, diplomatic and consular immunities, respect for territorial sovereignty, etc.), and
secondary rules’, that is, rules establishing (i) on what conditions a breach of a ‘primary rule’
may be beld to have occurred and (ii) the legal consequences of this breach®. Moiliwo$¢ takiego
przenoszenia zdecydowanie odrzuca na przyklad Andrew Clapham, twierdzac w kontekscie
EKPC, ze ,prawo praw cztowieka wypracowato katalog obowigzkéw panstwa, ktorych nie
mozna zrozumie¢ stosujac normy pierwotne dotyczace ochrony dyplomatycznej cudzoziem-
coOw i normy wtorne dotyczace odpowiedzialnosci panistwa”*e.

Odmienne stanowisko zajmuja Viljam Engstrém®” i Danwood Mzikenge Chirwa, w oce-
nie ktorych prawa cztowieka i powszechne prawo miedzynarodowe powinny by¢ traktowane
jako forming parts of a single whole®. Za takim podejsciem, co podkresla réwniez Robert
McCorquodale, przemawia¢ ma stanowisko samej KPM?*, ktéra w oficjalnym Komentarzu
do Artykutow podkreslita, ze s3 one istotne dla wszystkich obszaréw prawa migedzynaro-
dowego, nawet dla tych obszaréw, w ramach ktérych funkcjonuja odrgbne mechanizmy
kontroli, takie jak traktatowe organy kontrolne w sferze praw cztowicka (ang. human rights
treaty monitoring bodies)™.

Co wigcej, cho¢ stosowanie Artykutéw zostato wylaczone w przypadku gdy istnienie,
tres¢ i stosowanie odpowiedzialnosci panstwa s3 regulowane przez specjalne postanowienia
(lex specialis) prawa miedzynarodowego® — a prawo migdzynarodowe praw cztowieka takie
specjalne postanowienia i procedury zawiera — to w raporcie na temat fragmentacji pra-
wa migdzynarodowego KPM uznata, ie gatezie prawa migdzynarodowego takie jak prawa

roku zycia do sit zbrojnych lub uzywania ich w dziataniach zbrojnych, co stanowi inne powaine naruszenie praw
i zwyczajow w obrebie ustalonych ram prawa migdzynarodowego majacych zastosowanie do konfliktéw zbrojnych,
ktore nie majg charakteru migdzynarodowego; posiedzenie w sprawie kary wyznaczono na 13.06.2012 r. cyt. za:
R. Tarnogdrski, Pierwszy wyrok Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, ,Biuletyn PISM”, 2012, nr 45 (910).

* Na temat powyiszego podziatu zob. np. J. Crawford, The ILC’s Articles on responsibility for states for interna-
tionally wrongful acts: a retrospect, “The American Journal of International Law”, 2001, vol. 96, s. 876-879.

3 A. Cassese, International law, 2nd ed., Oxford 2005, s. 321.

¢ A. Clapham, Human rights obligations of non-state actors, Oxford 2006, s. 318; podobnie we wczesniejszej
pozycji: idem, The “Drittwirkung” of the Convention [w:] The European system for the protection of buman rights,
ed. by R.S.J. Macdonald, F. Matscher, H. Petzold, Dordrecht-Boston 1993, s. 163, 170.

7V. Engstrom, op.cit., s. 15.

¥ D.M. Chirwa, op.cit.

¥ R. McCorquodale, Impact on state responsibility, [w:] The impact of buman rights law on general international
law, ed. by M. T. Kamminga, M. Scheinin, Oxford 2009, s. 237.

% Komentarz KPM do czgéci IT i 1T Artykutow.

iU Art. 55 Artykutow (Lex specialis): These articles do not apply where and to the extent that the conditions for the
existence of an internationally wrongful act or the content or implementation of the international responsibility of
a State are governed by special rules of international law.
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cztowieka s3 ,specjalnymi rezimami” (ang. special regimes), ale nie pozostajg poza ramami
powszechnego prawa migdzynarodowego®. Innymi stowy, sama KPM podkresla, ze Arty-
kuly majg zastosowanie do ,catego obszaru odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw,
niezaleznie od tego, czy zobowigzanie zostato zaciggniete wobec jednego czy kilku paristw,
wobec jednostki, grupy czy tez spolecznosci miedzynarodowej jako catosci™.

Powyisze stanowisko powinno by¢ odczytywane z uwzglednieniem dwéch wyraz-
nych ograniczen w zakresie stosowania Artykutéw wobec migdzynarodowego systemu
ochrony praw cztowieka. Pierwsze z nich wynika z art. 33 ust. 2 Artykulow, drugie za$
z art. 55.

Zgodnie z art. 33 Artykuléw odnosza si¢ one do odpowiedzialnosci pafistwa wobec
trzech okreslonych kategorii podmiotow, wérod ktorych nie ma podmiotow niepanstwo-
wych. Zgodnie bowiem z art. 33 ust. 1 Artykutéw* maja one zastosowanie do odpowie-
dzialnosci panstwa z tytutu zobowigzan, jakie ma ono wobec innego panstwa, wobec kilku
panstw i wobec spotecznosci migdzynarodowej jako catej (ang. as a whole)®. Zakres Artyku-
fow jest zatem podwojnie ograniczony, gdyz majg one zastosowanie tylko do odpowiedzial-
nosci panstwa wobec okreslonych podmiotéw, z wytaczeniem — co do zasady — podmiotéw
niepanstwowych®. To ograniczenie jest oczywiste w $wietle postanowienia ust. 2 art. 33
Artykutow stanowigcego, ze: This part is without prejudice to any right, arising from the in-
ternational responsibility of a State, which may accrue directly to any person or entity other than
a State. Znajduje on réwniez potwierdzenie w Komentarzu do Artykutéw”’. Uzasadniajac
stanowisko KPM, jej Specjalny sprawozdawca James Crawford podat dwa powody. Po pier-
wsze, the responsibility of non-state entities for breaches of international law raises novel and dif-
ficult questions, and could bave given rise to significant controversy, a po drugie the acceptability
of the text as a whole might have been put in question®™. Tym samym wzgledy praktyczne,
a nie wylacznie merytoryczne przesadzily o przyjeciu w Artykutach, jak to okreslit Crawford,

% Zob. przypis nr 1 oraz ILC Study Grup on fragmentation of international law, First Report: Study on the
function and scope of the lex specialis rule and the question of ‘self-contained regimes’, UN Doc. ILC(LVI)/SG/
FIL/CRD.1/Add.1 (2004); w 2006 r. przygotowany zostat i przedtozony Zgromadzeniu Ogoélnemu (61 Sesja;
18.12. 2006 r.) raport zawierajacy konluzje pt. Conclusions of the work of the study group on the fragmentation of
international law: difficulties arising from the diversification and expansion of international law (A/CN.4/L.682 and
Corr.1 and Add.1).

# The International Law Commission’s Articles on state responsibility. Introduction, text and commentaries, ed. by
J. Crawford, 3rd ed., Cambridge 2005, s. 129.

“ Art. 33 ust. 1 Artykutéw (Scope of international obligations set out in this Part): The obligations of the respon-
sible State set out in this Part may be owed to another State, to several States, or to the international community as
a whole, depending in particular on the character and content of the international obligation and on the circumstances
of the breach.

# W tym kontekscie wymaga szczegdlnego podkreslenia nawigzanie przez KPM w Artykutach do koncepciji jus
cogens oraz zobowigzan erga omnes. Zob. art. 40 i 41 Artykutow.

“ D. Pulkowski, B. Simma, Of planets and the universe: self-contained regimes in international law, “European
Journal of International Law”, 2006, vol. 17, s. 525.

4 Komentarz KPM do art. 44 Artykutéw, §4: In cases where the primary obligation is owed to a non-state entity,
it may be that some procedure is available whereby that entity can invoke the responsibility on its own account and
without the intermediation of any state. This is true, for example, under human rights treaties which provide a right
to petition to a court or some other body for individual affected.

#]. Crawford, op.cit., s. 888.
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a bilateral and purely interstate conception of responsibility®. Oceniajac krytycznie to podejscie
i jego uzasadnienie, Riccardo Pisillo Mazzeschi zarzucit KPM brak uwzglednienia zmian,
jakie zaszly na gruncie prawa migdzynarodowego i wzroscie znaczenia prawa miedzynarodo-
wego praw cztowieka®.

Postanowienia art. 33 ust. 2 Artykutéw mozna rowniez odczytaé, podkresla Crawford,
jako saving clause, co potwierdza, ze traktaty z zakresu praw cztowicka jako primary rules
mogg zagwarantowa¢ podmiotom niepafistwowym prawo do zupetnie samodzielnego, a wigc
bez udziatu jakiegokolwiek paristwa, inicjonowania procedur w zakresie odpowiedzialno-
$ci za naruszenia ich praw i wolnosci®. Poniewaz Artykuly w ust. 2 art. 33 nie wskazuja
podmiotéw, ktore moga by¢ w tym wzgledzie pociagnigte do odpowiedzialnosci, to tymi
podmiotami nie muszg by¢ tylko panstwa. Tym samym na gruncie primary rules istnieje
mozliwo$¢ uznania podmiotéw niepaistwowych za podmioty zobowigzane (i tym samym
odpowiedzialne) w sferze praw cztowieka®.

Powyisza interpretacja postanowien art. 33 ust. 2 Artykutow nie zmienia jednak ogélnej
oceny, ze KPM nie ustanowita generalnej zasady co do problematyki odpowiedzialnosci pan-
stwa w relacji do podmiotéw niepanstwowych i faktycznie pozostawita ja, poprzez siggnigcie
do konstrukeji lex specialis, odrebnej regulacji®’. Réwnoczesnie potwierdzita dwufilarows
strukture procedury pociggania panstwa do odpowiedzialnosci za naruszenie praw cztowie-
ka, znajdujacej wyraz w dualizmie skarg, ktéry ma miejsce chociazby w systemie EKPC*.

Artykuly o odpowiedzialnosci panstwa za czyny migdzynarodowo bezprawne
w praktyce migdzynarodowych organéw traktatowych z zakresu praw cztowieka

Powyisze postanowienia Artykuléw nie oznaczajg jednak catkowitej alienacji prawa migdzy-
narodowego praw cztowieka spod powszechnego rezimu miedzynarodowej odpowiedzialnosci
panstw. Wynika to wszelako z praktyki organow traktatowych, ktore wielokrotnie powotuja
si¢ na postanowienia Artykutéow™, co odpowiada generalnemu podejsciu, wyrazonemu cho-
ciazby przez ETPC. Zgodnie z nim Konwencja nie obowigzuje w proézni i konsekwentnie

4 Ibidem, s. 887.

30 Zob. R. Pisillo Mazzeschi, The marginal role of the individual in the ILC’s Articles on state responsibility, “Ttalian
Yearbook International Law”, 2004, no. 14, s. 39: ,mogto by¢ ono do zaakceptowania w latach 50. XX wieku,
wowezas gdy KPM rozpoczynata swojg dziatalno$é, ale w momencie zakoniczenia prac jest to podejscie statyczne,
nie oddajgce rzeczywistego stanu rzeczy”; w podobnym duchu wypowiada si¢ E. Brown Weiss, Invoking state
responsibility in the twenty-first century, “The American Journal of International Law”, 2002, vol. 96, s. 799.

3! Komentarz do artykutu 33 ust. 2 § 4 Artykutow: it may be that some procedure is available whereby that entity
can invoke the responsibility on its own account and without the intermediation of any State.

52 E. Brown Weiss, op. cit., s. 815.

%3 Zwracaja na to uwage D. Bodansky, J.R. Crook, The ILC's state responsibility articles. Introduction and over-
view, “The American Journal of International Law”, 2002, vol. 96, s. 809.

*D. Pulkowski, B. Simma, op.cit., s. 525: Individual claims procedures are not ‘concerned with the same substan-
tive matter’ as the rules of state responsibility — to pick up on Fitzmaurice’s definition of special rules. The scope of the
ILC Articles is limited to the right of states to invoke the responsibility of other states. They bave no bearing on the
question whether, and under which conditions, individuals are entitled to present claims or to request remedies. Vice
versa, the mere existence of an individual claims procedure cannot warrant the conclusion that inter-state invocation

is consequently precluded. Rather, the invocation of state responsibility then rests on two pillars.
35 Ihidem, s. 510.
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nalezy ja interpretowa¢ w harmonii z odpowiednimi normami prawa migdzynawowego, ma-
jac oczywiscie na uwadze jej specyfike jako traktatu gwarantujacego prawa cztowieka.

Organy traktatowe, stosujac zasady zebrane przez KPM w Artykutach, zasadniczo nie
Przywotuja ich expressis verbis’’, ale nawigzuja do nich w sposéb dorozumiany. Wiasnie
w taki sposob postanowienia Artykutéw przywotat Miedzyamerykanski Trybunat Praw
Czlowieka w wyroku w sprawie The Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nica-
ragua, stwierdzajac, ze ,zgodnie z przepisami prawa [miedzynarodowego — przyp. E.M.]
dotyczacymi odpowiedzialnosci miedzynarodowej paristwa i stosowanymi na gruncie mie-
dzynarodowego prawa praw cztowieka, dziatania lub zaniechania kazdego organu wiadzy
publicznej, niezaleznie od jego usytuowania w strukturze wladzy, obciazaja panstwo, ktore
ponosi odpowiedzialno$¢ na warunkach okreslonych w Amerykanskiej Konwencji [Praw
Crzlowieka — przyp. E.M.]7.

Podobne ustalenia wystepuja w orzecznictwie ETPCY, cho¢ w niektérych sprawach
Trybunat postanowienia Artykuléw powotuje bezposrednio. Ma to miejsce w przypadku
art. 13 oraz® art. 14 Artykutow®’.

Z drugiej strony w wielu wypadkach mozna odnie$¢ wrazenie, ze Trybunat powotujac
normy (zasady) powszechnego prawa migdzynarodowego, w tym dotyczace migdzynarodowej
odpowiedzialnosci panistwa za akty bezprawne, nie traktuje ich jako regulacji bezwzglednie
wigzacych, ale jako pewne generalne reguly, ktore zwykle przywotuje na wstepie swoich
ustalen. Sa one nastgpnie uzupetniane, a nawet czg$ciowo lub catkowicie modyfikowane®.
W efekcie tego ETPC konstruuje odrgbne, autonomiczne dla swego orzecznictwa, terminy
i koncepcje®.

% Agim Bebrami i Bekir Bebrami przeciwko Francji, decyzja ETPC z 31.05.2007 r., skarga nr 71412/01; Ruzhdi
Saramati przeciwko Francji, Niemcom i Norwegii, decyzja ETPC z 31.05.2007 r., skarga nr 78166/01, § 122.
Podobnie: Al-Adsani przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 21.11.2001 r., skarga nr 35763/97, § 151; Saadi
przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 29.01.2008 r., skarga nr 13229/03; Demir i Baykara przeciwko Tur-
¢ji, wyrok ETPC z 12.12.2008 r., skarga nr 34503/97, § 68.

7 R. Lawson, Out of control. State responsibility and buman rights: will the ILC’s definition of the “act of state” meet
the challenges of the 21st century, [w:] The Role of the Nation-State in the 21st Century, ed. by M. Castermans,
F. van Hoof, J. Smith, The Hague 1998, s. 115: [ECHR] has consistently applied the principles articulated in the
ILC Draft Articles on State Responsibility, without, however, referring expressly to the Draft Articles.

%8 The Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua, wyrok IACtHR z 31.08.2001 r., Series C No.
79, 2003, 10 International Human Rights Reports 758, §154: Together with the above, we must recall what bas
already been established by this court, based on article 1(1) of the American Convention, regarding the obligation of
the State to respect the rights and freedoms recognized by the Convention and to organize public power so as to ensure
the full enjoyment of buman rights by the persons under its jurisdiction. According to the rules of law pertaining to the
international responsibility of the State and applicable under International Human Rights Law, actions or omissions
by any public authority, whatever its bierarchic position, are chargeable to the State which is responsible under the terms
set forth in the American Convention.

% Patrz przypis nr 51.

©Tak np. Bleti¢ przeciwko Chorwacji, wyrok ETPC z 8.03.2006 r., skarga nr 59532/00, § 48 (przywotanie art.
13 i art. 14 Artykutow).

¢t Tak np. Iagcu i inni przeciwko Motdawii i Rosji, wyrok ETPC z 08.07.2004 r., skarga nr 48787/99, § 320.
(powotanie art. 14 ust. 2 Artykutow).

2 Thidem, § 314-319.

¢ G. Letsas, The truth in autonomous concepts: how to interpret the ECHR, “European Journal of International
Law”, 2004, vol. 15, no. 2 i przywotane tam pozycje z literatury przedmiotu.
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W kontekscie migdzynarodowej odpowiedzialnoéci pafistwa za naruszenia praw czio-
wieka, ktére zostaly dokonane przez podmioty niepanstwowe, przyktadem takiego terminu
moze by¢ termin kontroli efektywnej.

Kryterium kontroli efektywnej jako warunek przypisania panstwu
dzialanh podmiotéw niepanstwowych

Pojecie to wigze si¢ z postanowieniami art. 2 Artykutow, w $wietle ktorych aktem miedzy-
narodowo bezprawnym, za ktory panstwo moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ migdzynarodows,
jest taki akt, ktéry m.in. moze by¢ przypisany panstwu®’. Pafistwo ponosi migdzynarodows
odpowiedzialnoé¢ za akt miedzynarodowo bezprawny podmiotu niepafistwowego wowczas,
gdy akt naruszenia migdzynarodowych zobowigzan jest aktem paristwa (ang. an act of
a State). Moze to nastapi¢ poprzez przypisanie tego aktu panstwu lub na skutek zaakcep-
towania i uznania go przez paistwo jako swoj akt (ang. as its own)®. Jak podkresla KPM
w Komentarzu do Artykutdw, purely private conduct cannot as such be attributed to a State.
But it recognizes “nevertheless” that conduct is to be considered as an act of a State**. W przypad-
ku drugiej sytuacji, tj. ,akceptacji i uznania aktu przez panstwo za swoj”, o ktorej stanowi
art. 11 Artykutow, jest konieczne nie tylko wyrazenie przez panstwo ogdlnego poparcia
i akceptacji tego aktu, ale ogélnego jednoznacznego uznania go za wlasny®’.

Sprawg przywolywana w kontekscie art. 11 Artykuléw jest sprawa amerykanskiego per-
sonelu dyplomatycznego i konsularnego (Stany Zjednoczone Ameryki przeciwko Iranowi),
w ktorej MTS uznal, ze dzialania radykalnej grupy islamskich studentéw, ktorzy zbrojnie
przejeli kontrole nad ambasadg USA w Teheranie i konsulatami w Meschedzie i Szirazie
biorac facznie 66 zaktadnikow, nalezy przypisa¢ rzadowi iranskiemu, jako ze wiadze Iranu
na poczatku nie podjely wystarczajacych srodkéw prewencyjnych, aby zapobiec przejeciu
ambasady, a nastgpnie nie doprowadzily do natychmiastowego ich zakonczenia i w korcu
je zaaprobowaty®®.

Kryterium kontroli efektywnej jest natomiast odnoszone do instytucji przypisania.
Ponadto, zgodnie z art. 8 Artykutéw, ma to miejsce w sytuacji, w ktorej the person or group
of persons is in fact acting on the instructions of, or under the direction or control of, that State
in carrying out the conduct®®. Kluczowa kwestia jest zatem ustalenie istnienia koniecznego

¢ R. McCorquodale, op. cit., s. 239: autor zwraca uwagg, ze postanowienia art. 1 i art. 2 Artykutow sg generally
considered to represent customary international law. Zob. tez przywotane tam pozycje z literatury przedmiotu oraz
wyrok MTS.

 Zob. czgs¢ 1T Artykutow pt. Astribution of conduct to a state; o zaakceptowaniu i uznaniu aktu podmiotéw
nieparistwowych stanowi art. 11 Artykutéw. Pisze o tym w dalszej czgéci opracowania.

¢ Komentarz do Artykutéw, s. 52.

%7 Ibidem, § 6, s. 53.

8 W sprawie United States Diplomatic and Consular Staff in Tebran (United States of America v. Iran), wyrok
MT'S z 24.05.1980 r., ICJ Reports 3, § 5, 69-71; zob. Komentarz do Artykutéw, § 4, s. 53; zob. tez R. McCor-
quodale, op. cit., s. 240; dziatania studentéw zostaly uznane za dziatania Iranu w konsekwencji dekretu Ajatollaha
Chomeiniego (ICJ, Reports 1980, ss. 35-6, §73-74).

¢ Por. art. 8 Artykutéw (Conduct directed or controlled by a State): The conduct of a person or group of persons
shall be considered an act of a State under international law if the person or group of persons is in fact acting on the
instructions of, or under the direction or control of; that State in carrying out the conduct.
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dla przypisania stopnia kontroli sprawowanej przez panstwo nad postgpowaniem takiego
podmiotu. Zakres tych sytuacji jest tylko z pozoru szeroki, co podkresla KPM. Postepowa-
nie podmiotéw niepanstwowych moze by¢ bowiem przypisane panstwu, jesli kierowato ono
konkretng operacj¢ i gdy zarzucane postgpowanie byto integralng czescia tej operacji’. Jesli
wigec dany akt byt tylko incydentem albo zostat dokonany w sposéb przekraczajacy instruk-
cje, kierunek i kontrole panistwa, nie bedzie ono zan odpowiadac”.

Z Komentarza do Artykutéw wynika, ze KPM w konstrukeji art. 8 Artykutéw wzorowata
sie na kryterium kontroli efektywnej ustalonym przez MT'S w wyroku z 1986 roku’ i potwier-
dzonym w wyroku w sprawie The application of the Convention on the prevention and punishment
of the crime of genocide (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii i Czarnogdrze) z 2007 roku’.

Wypracowane przez MTS kryterium kontroli efektywnej zostato wszelako odrzucone
przez sedziow Izby Apelacyjnej Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii.
W sprawie Prokurator przeciwko Tadiciowi zastosowali oni inne, mniej wymagajace kryte-
rium, mianowicie kryterium kontroli ogélnej (ang. overall control)™.

Z ustalen ETPC dokonanych chociazby w sprawie Ilascu i inni przeciwko Motdawii
i Rosji wynika natomiast, ze Trybunat, cho¢ powotuje si¢ na the relevant principles of inter-
national law, a State’s responsibility w kontekscie kryterium kontroli efektywne;j”, to zarazem
stwierdza, ze It is not necessary to determine whether a Contracting Party actually exercises
detailed control over the policies and actions of the authorities in the area situated outside its
national territory, since even overall control of the area may engage the responsibility of the Con-
tracting Party concerned™®.

W ten sposéb ETPC wydaje si¢ odrzucaé wyktadnie kryterium kontroli efektywnej
przyjeta przez MTS i KPM. Niemniej z dalszych ustalen ETPC wynika, ze w to miejsce nie
przyjmuje kryterium kontroli ogélnej wypracowanego przez MTKDb], a faktycznie, powo-
tujac sig na przedmiot i cel Konwencji, konstruuje wlasne, autonomiczne stanowisko, ktore
z kolei zostato odrzucone przez MT'S jako nie majace zastosowania do powszechnych regut
odpowiedzialnosci panistwa’.

0 The International Law Commission’s Articles, op. cit., s. 110.

"t Ibidem.

72 Nicaragua v. United States of America, wyrok M'TS z 27.06.1986, Reports 14.

3 The application of the Convention on the prevention and punishment of the crime of genocide (Bosnia and Herze-
govina v. Serbia and Montenegro), wyrok M'TS z 26.02.2007 r., Reports 18 (dalej: Sprawa Ludobdjstwa).

™ Prosecutor v. Tadié, wyrok MTK] z 15.07.1999 r., ICTY-94-1-A. Te rozbiezno$¢ stanowisk migdzy MT'S
a MTK]J KPM w dokumencie nt. fragmentacji prawa migdzynarodowego uznata ten spér migdzy MTS a MTK]
za spor normatywny powstaly between general law and a particular, unorthodox interpretation of general law; zob.
International Law Commission Study Group on fragmentation of international law, First Report: Study on the
Function and Scope of Lex Specialis Rule and the Question of ‘Self- Contained Regimes’, UN Doc. ILC(LVI)/
SG/FIL/CRD. 1 /Add. 1 (2004) [134].

7 Ilascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji, § 314: According to the relevant principles of international law, a State’s
responsibility may be engaged where, as a consequence of military action — whether lawful or unlawful — it exercises
in practice effective control of an area situated outside its national territory. The obligation to secure, in such an area,
the rights and freedoms set out in the Convention derives from the fact of such control, whether it be exercised directly,
through its armed forces, or through a subordinate local administration.

7 Tlascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji, § 315; zob. tez Loizidou przeciwko Turcji (merits), wyrok z 18.12.1996 r.,
skarga nr 15318/89, § 56.

77 Zwraca na to uwage R. McCorquodale, op.cit., s. 246.
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W ocenie ETPC ten konieczny dla przypisania konkretnych dziataii padstwu stopien
kontroli ma miejsce, gdy — jak to ustalit w sprawie Ilascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji
w odniesieniu do przypisania Rosji dziatan motdawskiego separatystycznego rezimu okre-
$lajacego siebie jako Naddniestrzafiska Republika Motdawska’™ — wykazane zostanie, ze to
panstwo udziela badz udzielato politycznego i militarnego wsparcia danemu podmiotowi,
ktory pozostaje under the effective authority or at the very least the decisive influence”.

Wyrok w sprawie Ilascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji wyznaczyt w zakresie oma-
wianego kryterium nowg lini¢ orzecznicza ETPC, ktora nastepnie zostata potwierdzona
chociazby w wyroku Issa i inni przeciwko Turcii® oraz w sprawach ,irackich™'. Zastosowane
w nich kryterium odbiega od poczatkowego, stosowanego w sprawach ,cypryjskich”,
tj. keyterium effective overall control of the territory® i réwnocze$nie nawigzuje do kryterium
the power or effective control, ktére stosuje Komitet Praw Cztowicka ONZ¥.

Dodatkowo ETPC nie odréznia w wyrazny i konsekwentny sposob trzech terminéw,
mianowicie jurysdykeji, odpowiedzialnosci i przypisywalnosci. W rzeczywistosci, co pod-
kresla John Cerone, Trybunat miesza te pojecia®. Dowodza tego ustalenia merytoryczne
w sprawach ,cypryjskich”, w ktorych ETPC w ogodle rezygnuje z terminu attribution, sto-
sujac inny, mianowicie imputability®.

7 Ilascu i inni przeciwko Motdawii i Rosji, § 392-393.

7 Ibidem, § 392: All of the above proves that the “MRT”, set up in 1991-92 with the support of the Russian Federa-
tion, vested with organs of power and its own administration, remains under the effective authority, or at the very
least under the decisive influence, of the Russian Federation, and in any event that it survives by virtue of the military,
economic, financial and political support given to it by the Russian Federation.

8 Issa i inni przeciwko Turcji, wyrok ETPC z 16.11.2004 r., skarga nr 31821/96, § 65-73, w tym § 71, w kto-
rym ETPC stwierdzit, ze a State may also be held accountable for violation of the Convention rights and freedoms
of persons who are in the territory of another State but who are found to be under the former State’s authority and
control through its agents operating — whether lawfully or unlawfully — in the latter State. Nalezy zastrzec, ze sprawa
Issa i inni przeciwko Turci dotyczy tylko aspektu ekstraterytorialnosci dziatan Zotnierzy tureckich; w tej linii
orzeczniczej ETPC nie miedci si¢ wyrok z 12.12.2001 r. w sprawie Bankovid i inni przeciwko Belgii i 16 pozostatym
paristwom, skarga nr 52207/99, (dalej: sprawa Bankovic i inni).

8 Al-Skeini i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 7.07.2011 r., skarga nr 55721/07; Al-Jedda prze-
ciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 7.07.2011 r., skarga nr 27021/08.

82 Zob. Loizidou przeciwko Turci, § 56; Cypr przeciwko Turci, wyrok z 10.05.2001 r., skarga nr 25781/94,
§75-77.

% General Comment No. 31 Nature of the general legal obligation imposed on states parties to the Covenant:
2004-05-26, § 10; zob. tez stanowisko Komitetu Praw Czlowieka z 29.07.1981 r. w sprawie Lopez Burgos
v. Uruguay, nr 52/1979, § 12.3 oraz w sprawie Celiberti de Casariego v. Uruguay, nr 56/1979, § 10.3.; zob. tez
A. Michalska, Komitet Praw Czlowieka. Kompetencje, funkcjonowanie, orzecznictwo, Warszawa 1994, s. 51-52.
87. Cerone, Out of Bounds? Considering the Reach of International Human Rights Law, Center for Human Rights
and Global Justice, New York School of Law, 2006, working paper no. 5, s. 29. W wyroku w sprawie Bankovi¢
i inni ETPC zastosowat jednak to rozréinienie.

% Np. Cypr przeciwko Turcji, § 75-76; mozna byloby to wytlumaczy¢ faktem, ze wowczas KPM nie zakori-
czyta prac nad Artykutami; niemniej termin imputability uiyty zostat réwniez w innych sprawach, m.in.
w sprawie Assanidze przeciwko Gruzji, w kontekscie ,przypisania” dziatari wiadz Adzarii (Adzarskiej Republice
Autonomicznej) Gruzji; § 144-150; por. Damayev przeciwko Rosji, wyrok z 29.05.2012 r., skarga nr 36150/04,
§ 69: In such circumstances and in the absence of any reasonable explanation of what bappened on 8 April 2004
in Rigakhoy having been given by the Government, the Court considers it established that the applicant’s wife’s and
children’s deaths were caused by the federal military aerial attack. Hence, the Court finds that the six deaths were
imputable to the State.
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Co wigcej, Trybunat nie skupia si¢ na pojeciu przypisywalnosci, co korespondowatoby
z koncepcja KPM (art. 2 Artykutdéw), w ktorej kwestia czy dany akt (dziatanie lub za-
niechanie) moze by¢ przypisany paistwu (ang. astributable to the State) ma rozstrzygajace
znaczenie dla ustalenia, czy w ogéle ma miejsce akt migdzynarodowo bezprawny i zarazem
jest ona odrebna od kwestii naruszenia przez panstwo swoich migdzynarodowych zobo-
wigzan®. Trybunat za$ koncentruje si¢ na pojeciu jurysdykeji, co ma uzasadnienie w tresci
art. 1 EKPC, ktore taczy z odpowiedzialnoscig®’. Termin jurysdykcja jest wiec kluczowym
terminem rozstrzygajacym o odpowiedzialnosci pafistwa na gruncie prawa EKPC®. Wi-
doczne jest to rowniez w najnowszych sprawach, chociazby wyroku w sprawie Jvangoc i inni
przeciwko Motdawii i Rosji®.

Reasumujac, pomimo powolywania si¢ na postanowienia Artykutéw, ETPC w rzeczy-
wisto$ci czesto zajmuje odmienne stanowisko od stanowiska KPM.

Kryterium nalezytej starannosci jako kryterium odpowiedzialnosci panstwa
za naruszenia praw czlowieka dokonane przez podmioty niepanstwowe

Zastosowanie omawianego kryterium do odpowiedzialnosci paristw z tytutu ich zobowigzan
pozytywnych wydaje si¢ by¢ kwestia co najmniej otwarta. ETPC, siegajac w sprawie [lascu
i inni przeciwko Motdawii i Rosji po konstrukcje zobowigzan pozytywnych w odniesieniu do
Motdawii, stwierdzit, ze cho¢ nie wykonywata ona wladzy nad ta czescig swojego teryto-
rium, ktére faktycznie byto pod kontrolg efektywna NRM?™, to even in the absence of effective
control over the Transdniestrian region, Moldova still has a positive obligation under Article 1
of the Convention to take the diplomatic, economic, judicial or other measures that it is in its
power to take and are in accordance with international law to secure to the applicants the rights
guaranteed by the Convention’.

W podobny sposoéb MTS wypowiedziat si¢ w wyroku w sprawie The application of the
Convention on the prevention and punishment of the crime of genocide (Bosnia i Hercegowian
przeciwko Serbii i Czarnogdrze) = 2007 roku’. Réwniei i w tej sprawie paristwo — tu Ser-
bia — nie wykonywato, jak ustalit MT'S, kontroli efektywnej nad paramilitarnymi sitami
bosniackich Serbéw; mimo to MTS uznat, ze Serbia naruszyta swoj obowiazek pozytywny

8 J. Cerone, op. cit., s. 26-27; podobnie R. McCorquodale, op.cit., s. 246.

& Cypr przeciwko Turcji, § 80: subject to its subsequent considerations on the issue of private parties, that the matters
complained of in the instant application fall within the urisdiction” of Turkey within the meaning of Article 1 of the
Convention and therefore entail the respondent State’s responsibility under the Convention.

88 Zwraca na to uwage R. McCorquodale, op.cit. s. 247.

¥ Ivangoc i inni przeciwko Motdawii i Rosji, wyrok ETPC z 15.11.2011 r., skarga nr 23687/05§ 105: The Court
recalls that in the case of Ilascu, Ivantoc, Lesco and Petrov-Popa v. Moldova and Russia, it found, in the light of the
principles governing the concepts of jurisdiction and of State responsibility for a wrongful act summarised in paragraphs
311 to 321, that the applicants were within the jurisdiction of the Republic of Moldova for the purposes of Article 1 of
the Convention but that Moldova did not exercise authority over that part of its territory under the effective control of
the “Moldovan Transdniestrian Republic”. Therefore, Moldova’s responsibility could not be engaged under Article 1
of the Convention on account of a wrongful act within the meaning of international law.

% Ihidem, § 330.

! Ibidem, § 331; powyisze ustalenia ETPC powtdrzyt w wyroku w sprawie Jvangoc i inni przeciwko Motdawii
i Rogji.

%2 Sprawa Ludobdjstwa.
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zapobiezenia ludobdjstwu. Prawny obowigzek takiego dziatania wynika z postanowien art. 1
Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa, bedacych dla tych zobo-
wigzan primary rules. W ich $wietle ,umawiajace si¢ Strony potwierdzaja, ze ludobdjstwo,
popetnione zaréwno w czasie pokoju jak podczas wojny, stanowi zbrodni¢ w obliczu prawa
miedzynarodowego, oraz zobowigzuja si¢ zapobiega¢ tej zbrodni i kara¢ j3™”.

Okreslajac zakres tego zobowigzania, MTS orzekl, ze rzad serbski byt zobowiazany ,za-
stosowa¢ wszelkie $rodki, jakie obiektywnie rzecz ujmujac/w granicach racjonalnych ocze-
kiwari byly mu dostgpne, tak aby zapobiec ludobojstwu tak dalece, jako to mozliwe™".
Wykonujac to zobowigzanie panstwo powinno dziata z nalezyta starannoscia (ang. due dili-
gance), ktorej stopien jest rézny w roznych panstwach i zalezy od zdolnosci panstwa do
,skutecznego oddziatywania na dziatania osob, ktore moga dopusci¢ si¢ lub juz dopuscily
si¢ ludobojstwa”. To z kolei zalezy od czynnikow takich jak odlegltos¢ panstwa od miejsca
zdarzenia; stopieri powigzan migdzy organami panstwa i gléwnymi aktorami wydarzen oraz
od konkretnego prawnego stanowiska paristwa wobec wydarzen i ludzi stojacych w obliczu
lub doswiadczajacych ludobojstwa.

W opisanych powyzej sprawach, tak jak to okreslit MTPC w kluczowej dla kryterium
nalezytej starannosci sprawie Velasquez Rodriguez przeciwko Hondurasowi, an illegal act
which violates human rights and which is initially not directly imputable to a State (for ex-
ample, because it is the act of a private person or because the person responsible has not been
identified) can lead to international responsibility of the State, not because of the act itself,
but because of the lack of due diligence to prevent the violation or to respond to it as required
by the Convention’’.

Zobowigzania pozytywne s3 wigc zobowiazaniami starannosci (ang. the due diligence ob-
ligation)®®. Jako takie sg tez okreslane jako zobowigzania wymagajace od panstwa best ef-
fort”. Jak zauwaza Robert P. Barnidge, ,bez tego wysitku, lub bez jakiegokolwiek wysitku,
zobowigzania starannosci zostang naruszone, a panstwo moze zosta¢ pociagnigte do odpo-
wiedzialno$ci”'®. Nie jest to odpowiedzialno$¢ za dziatania podmiotéw niepanstwowych,
ktére zostaly przypisane paristwu, ale odpowiedzialno$¢ pafistwa za jego wlasne zaniechanie,
tj. brak reakcji na naruszenia praw czfowieka dokonane przez podmioty niepanstwowe!®!.

% Tekst w jezyku polskim: Dz.U. 1952 nr 2 poz. 9.

% Sprawa Ludobdjstwa, §430.

% Ibidem.

% Ibidem.

77 Velasquez Rodriguez przeciwko Hondurasowi (merits), wyrok IACHR z 29.07.1988 r., Series C, No. 4., § 172.

% R. Pisillo Mazzeschi, The due diligence rule and the nature of the international responsibility of states, “German
Yearbook of International Law”, 1992, vol. 35, s. 9-51; R.P. Barnidge jr., The due diligence principle under inter-
national law, “International Community Law Review”, 2006, vol. 8, no. 1, s. 81-121.

% R.P. Barnidge jr., op.cit., s. 50; P-M. Dupuy, Reviewing the Difficulties of Codification: On Ago’s Classification of
Obligations of Means and Obligations of Result in Relation to State Responsibility, “European Journal of International
Law”, 1999, vol. 10, no. 2, s. 378-379; zob. tez G.S. Goodwin-Gill, State Responsibility and the “Good Faith”
Obligation in International Law, [w:] Issues of State Responsibility before International Judicial Institutions, ed. by
M. Fitzmaurice, D. Sarooshi, Oxford 2004, s. 77-78; R. Pisillo Mazzeschi, The due diligence rule..., s. 46-49.

1% R.P. Barnidge jr., op.cit., s. 50.

1N tym kontekscie zob. np. Opuz przeciwko Turcji, wyrok ETPC z 09.06.2009 r., skarga nr 33401/02; E.H.
Morawska, Odpowiedzialnos¢ paristwa za biernos¢ wobec przemocy domowej i dyskryminacje jej ofiar. Glosa do wyro-
ku ETPC z 9.06.2009 r. w sprawie Opuz v. Turcja, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2011, nr 2.
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Zatem nie dochodzi do zmiany podmiotu zobowigzanego i ponoszacego migedzynarodows
odpowiedzialnos¢, a jak pisze Vazquez, defects in protection against violations by other indi-
viduals are to be construed as due to the State: the fault of domestic legislation, of the courts, or the
administrative authorities. This Drittwirkung is indirect'™. W ten wlaénie sposoéb rozumia-
ne zobowigzania pozytywne s3 generalnie nakladane na paristwa we wszystkich systemach
ochrony praw cztowieka'®, w tym réwniez na gruncie EKPC'™.

Co wigcej, ETPC naklada je na pafistwa-strony réwniez w sytuacji, w ktorych akey
naruszeni praw cztowieka dokonane zostaly przez podmioty niepanstwowe poza grani-
cami panstwa-strony. Takg mozliwo$¢ dopuscit w sprawie Cypr przeciwko Turcji, cho¢
zaznaczyl, ze skarzacy musza wykaza¢ ponad wszelka watpliwos¢, ze naruszenia praw
0s6b bedacych pod jurysdykcja panstwa-strony, a dokonane przez podmioty niepari-
stwowe, byly wyrazem statej praktyki administracyjnej i w ogéle ,polityki przyzwole-
nia lub pobtazania dla tego typu naruszen”'®. Tym samym kryterium rozstrzygajacym
o istnieniu zobowigzan i de facto odpowiedzialnosci paristwa jest prowadzenie tego ro-
dzaju polityki. Podobne stanowisko zajat MTPC w powotanej wyzej sprawie Velasquez
Rodriguez przeciwko Hondurasowi, stwierdzajac, ze what is decisive is whether a violation
of the rights recognized by the Convention has occurred with the support or the acquiescence
of the government, or whether the State has allowed the act to take place without taking
measures to prevent it or to punish those responsible'®.

To szerokie stosowanie kryterium due diligence ma jednak pewne granice. Jak trafnie
zauwaza Dinah Shelton, MTPC w sprawie Velasquez Rodriguez przeciwko Honduraso-
wi odwotujac si¢ do koncepcji due dilligence rozréinit trzy kategorie zobowigzan, ktére
cigza na panstwie w zakresie ochrony praw cztowieka. Istota pierwszego z nich jest po-
wstrzymanie si¢ od naruszen zagwarantowanych praw cztowieka, drugiego — prewencja
w zakresie naruszeri dokonywanych przez panstwo i podmioty niepanstwowe, a trzeciego
prowadzenie postepowan wyjasniajacych oraz karanie zaréwno za panstwowe, jak i nie-
panstwowe naruszenia'®’.

12 C.M. Vizquez, op.cit., s. 937-938.

195 Zgodnie z koncepcja KPM podziatu norm prawa migdzynarodowego na normy pierwszego (ang. primary
rules) i drugiego rzedu (ang. secondary rules), zobowigzania staranno$ci moga naktada¢ na padstwa normy pierw-
szego rzedu.

1% Jest ono rowniez stosowane w afrykanskim systemie ochrony praw czfowieka. Zob. decyzje Afrykarskiej
Komisji Praw Czlowieka i Ludéw z 2001 r. w sprawie The Social and Economic Rights Action Centre and the
Center for Economic and Social Rights v. Nigeria (SERAC Case), w ktorej Komisja uznata, ze rzad Nigerii po-
nosi odpowiedzialnoé¢ za naruszenie praw zagwarantowanych w artykutach: 2, 4, 14, 16, 18(1), 21 oraz art. 24
Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludéw; w kontekscie zobowigzari pozytywnych i kryterium due diligence
zob. w szczegdlnosci § 57.

195 Cypr przeciwko Turcji, § 81: As to the applicant Government’s further claim that this “jurisdiction” must also be
taken to extend to the acts of private parties in northern Cyprus who violate the rights of Greek Cypriots or Turkish
Cypriots living there, the Court considers it appropriate to revert to this matter when examining the merits of the specific
complaints raised by the applicant Government in this context. It confines itself to noting at this stage that the acquiescence
or connivance of the authorities of a Contracting State in the acts of private individuals which violate the Convention
rights of other individuals within its jurisdiction may engage that State’s responsibility under the Convention. Any different
conclusion would be at variance with the obligation contained in Article 1 of the Convention.

1% Velasquez Rodriguez przeciwko Hondurasowi, § 173.

7 Thidem, § 151, 155-56, 164, 174-177.
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W efekcie tego kryterium due diligence odnoszone jest zasadniczo tylko do jednej kate-
gorii zobowigzan pozytywnych, mianowicie do zobowigzari do ochrony przed naruszeniem
praw cztowieka, w ktorych istotng role odgrywaja dzialania prewencyjne. Na gruncie prawa
miedzynarodowego praw cztowieka i w literaturze przedmiotu s3 one okreslane jako zobo-
wigzanie do ochrony (ang. obligation to protect human rights)'®. Kwestig sporng jest nato-
miast zastosowanie tego kryterium do drugiej kategorii pozytywnych zobowigzan'®, kto-
rych istotg jest podjecie dziatan nie tyle ochronnych, ile majacych zapewni¢ uprawnionym
podmiotom mozliwo$¢ korzystania z zagwarantowanych w Konwencji praw (ang. obligations
to fulfil human rights)'"°.

Pisillo Mazzeschi, majac na uwadze socjalny wymiar tej kategorii zobowigzan, formutuje
odrebne kryterium, mianowicie kryterium progresywnej realizacji'''. Oddaje ono istote tych
zobowigzan i rzeczywisty zakres odpowiedzialnosci pastw.

Posredni efekt horyzontalny jako przejaw aktywnosci organéw traktatowych
na gruncie migdzynarodowego prawa praw czlowieka

Tak szerokie i powszechne nakfadanie na panstwa zobowigzan pozytywnych, ktore de facto
oznacza odpowiedzialno$¢ panstwa za naruszenia praw cztowieka dokonane przez pod-
mioty nieparistwowe, stanowi nowg strategie¢ w sferze ochrony praw cztowieka. Jej au-
torami (twércami) nie s3 panstwa, ale migdzynarodowe trybunaly oraz inne organy
traktatowe z zakresu praw cztowieka''’. Sg nimi rowniez sady krajowe, co potwier-

dzajg sprawy przed amerykanskimi sadami federalnymi'"® rozstrzyganymi na gruncie

1% Zob. np. H. Shue, The interdependence of duties, [w:] The right to food, ed. by M. Nijhoff, The Hague 1982,
s. 83-95; idem, Basic Rights, Subsistence, Affluence, and US Foregin Policy, Princeton 1980; A. Eide, The right
to adequate food as a buman right. Report , E/CN.4/Sub. 2/1983/25 (1983); idem, The right to adequate food
as a buman right. Report, E/CN.4/Sub.2/1987/23 (1987); Komitet Praw Ekonomicznych, Socjalnych i Kultur-
alnych ONZ General Comment No 12, The right to adequate food (art. 11) (E/C. 12/1999/5, 12.05. 1999 r.;
Komitet Praw Czlowieka ONZ General Comment No. 31 [80] Nature of the General Legal Obligation Imposed
on States Parties to the Covenant: 2004-05-26, CCPR/c/21/Rev.1/Add.13.

1% Takg mozliwos¢ rozwaza C. Droge, Positive Verplflichtungen der Staaten in der europiischen Menscherrechtskon-
vention, [b.m.] 2003, s. 294 i nn.

110 Por. stanowisko ETPC zajete w sprawie Cypr przeciwko Turcji odnosnie zarzutu skarzacych o braku whasciwej
opieki medycznej § 219-220; znamienne jest rowniez wylacznie w kategoriach zobowigza negatywnych podej-
écie ETPC zajete w sprawie Loizidou wobec zarzutu naruszenia postanowieri art. 1 Protokotu Dodatkowego nr 1;
na t¢ kategoryzacje zobowigzan pozytywnych na gruncie prawa EKPC wskazuje m.in. C. Drége, op. cit.

U R. Pisillo Mazzeschi, Responsabilité de I'étar pour violation des obligations positives relatives aux droits de I'bom-
me, Alphen aan den Rinn 2008, w szczegélnosci s. 429-489.

112 Szczegolnie wiodacg rolg odgrywaja tutaj organy traktatowe ONZ, w tym Komitet Praw Ekonomicznych,
Socjalnych i Kulturalnych ONZ: zob. General Comment No 14 (The Right to the Highest Attainable
Standard of Health) (2000); General Comment No 12 (The Right to Adequate Food) (1999), Compila-
tion of General Comments and General Recommendations adopted by the Human Rights Treaty Bodies,
HRI/GEN/1/Rev.5 (2002).

'3 Wiodace sprawy na gruncie ATCA to: Kiobel przeciwko Royal Dutch Petroleum; Sarei przeciwko Rio Tinto; Civil suit
against Chuckie Taylor; Presbyterinal przeciwko Coca-Cola Company; Bowoto przeciwko Chevron Corp.; Wang Xiaoning
praeciwko Yahoo!l; Doe przeciwko Unocal. Zob. A.J. Wilson, Beyond Unocal: Conceptual Problems in Using International
Norms to Hold Transnational Corporations Liable in the Alien Tort Claims Act, Symposium — Transnational Corpora-
tions and Human Rights, Global Law Working Paper 01/05, NYU School of Law, New York, NY 10012.
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ATCAM". Pokazujg one, jak doktryna state action moze by¢ odpowiednio modyfikowana,
aby sprosta¢ wspotczesnym zagrozeniem dla praw cztowieka'®.

Podmioty te s3 inspirowane i wspierane sg przez doktryne migdzynarodowego prawa
praw cztowieka''® oraz réznego rodzaju dziatania miedzynarodowych i krajowych organizacji
pozarzadowych i rzadowych, zaangazowanych w szeroko rozumiang ochrong praw cztowie-
ka'”. Duzg rolg odgrywaja tez podobne tendencje na gruncie pokrewnych gatezi prawa
miedzynarodowego, w tym w szczegdlnosci prawa humanitarnego''®. Elementem tej strate-
gii jest wkraczanie praw cztowieka w relacje migdzy podmiotami niepanstwowymi, w efekcie
czego tradycyjna, wertykalna struktura ochrony praw cztowieka traci na ostrosci.

Widoczny jest dodatkowo proces stopniowego odchodzenia od fundamentalne;j dla libe-
ralnej doktryny praw cztowieka dychotomii sfer zycia jednostki, mianowicie na sfere wolng
od regulacji ze strony panstwa (prywatng) oraz jej podlegajaca (publiczng)'®.

W literaturze przedmiotu postulowane sg jednak dalej idace zmiany. Ich oredownikiem
jest Clapham, w ocenie ktorego EKPC does not primarily operate at the inter-state level, as it
grants remedies to individuals; effective protection demands that the Convention control private
actors; the Convention takes effect in the national order of the Contracting Parties and constitutes
a kind of ordre public; a public/private dichotomy is arbitrary, unreasonably discriminatory, and
perpetrates the exclusion of certain kinds of violations of rights'°.

114US Code: Title 28 Judiciary and Judicial Procedure — Part IV: Jurisdiction and Venue (§ 1251-1631) — Chap-
ter 85 — District courts; Jurisdiction (§§ 1330-1369) — § 1350. Alien’s action for tort: The district courts shall
bave original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the law of nations
or a treaty of the United States; (US Code: a consolidation and codification by subject matter of the general and
permanent laws of the United States).
5 C. Droge, op. cit., s. 385; w ocenie C. Droge dla tego procesu fundamentalne znaczenie miato krytyczne
stanowisko sformufowane juz w latach 30-tych XX wieku przez Roberta L. Hale’a. Zob. R.L. Hale, Force
and the State: A Comparison of ‘Political’ and ‘Economic’ Compulsion, “Columbia Law Review”, 1935, vol. 35,
s. 149-201; N. Duxbury, Robert Hale and the Economy of Legal Force, “Modern Law Review”, 1990, vol. 53,
no. 4, s. 421-444; C.D. Stone, Corporate Vices and corporate virtues: do public/private distinctions matter?, “Uni-
versity of Pennsylvania Law Review”, 1982, vol. 130, no. 6, s. 1441-1509; C. Hioureas, Kiobel v. Royal Dutch
Petroleum: Is corporate liability under the alien tort statute on its way out?, “Berkeley Journal of International Law
Publicist”, 2011, vol. 9.
116 Zob. szczegélnie A. Clapham, Human Rights in the Private Sphere, Oxford 1996; Non-state actors and buman
rights. Collected Courses of the Academy of European Law, ed. by Ph. Alston, Oxford 2005.
7 Przyktady tych dziatan podaje S.R. Ratner, op.cit., s. 446-447.
118 Zdaniem A. Claphama szczegélnie wazne sg tutaj dwie kwiestie: po pierwsze, stanowisko Miedzynarodowego
Czerwonego Krzyza (International Committee of the Red Cross, zob. Customary International Humanitarian
Law, ed. by J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, vol. 1: Rules, New York 2005) oraz utworzenie Migdzynaro-
dowego Trybunatu Karnego; statut MTK sporzadzony zostal w Rzymie 7.07.1998 r.; Polska ratyfikowata statut
9.05.2003 r. (Dz. U. z 2003, Nr 78, poz. 708).
119 Zob. np. General Comment No. 5 w sprawie os6b niepetnosprawnych, w ktérym Komitet Praw Ekonomic-
znych, Socjalnych i Kulturalnych apeluje do paristw-stron: ensure that not only the public sphere but also the private
sphere are, within appropriate limits, subject to regulation to ensure the equitable treatment of persons with disabilities
. it is essential that private employers, private suppliers of goods and services and other non-public entities should
be subject to both non-discrimination and equality norms in relation to persons with disabilities (§ 11); podobnie
A. Clapham, Human Rights in the Private Sphere; o dyskusji na temat tej dychotomii na gruncie doktryny liber-
alizmu zob. B. Grabowska, Sfera publiczna — zbyteczna czy niezbedna w passtwie liberalnym?, ,Filo-Sofija”, 2003,
nr 1(3), s. 183-192.
120 A. Clapham, Human Rights in the Private Sphere, s. 188.
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Koniecznoé¢ dokonania tych zmian Clapham uzasadnia czteroma, jak sam je okresla,
niebagatelnymi zjawiskami'?!. Pierwszym jest globalizacja w $wiecie ekonomii, w efekcie
ktérej potezng pozycje osiagnely duze korporacje ponadnarodowe, migdzynarodowe instytu-
cje finansowe oraz inne wielostronne instytucje'?’. Drugi stanowi prywatyzacja tradycyjnie
panstwowych sektoréw zycia spotecznego i gospodarki. Dotyczy to w szczegolnosci zdrowia,
edukacji, wigziennictwa, wody'”, komunikacji, sit bezpieczenstwa i szkolen militarnych.
Oczywiste staje sig, ze wraz z prywatyzacja tych sektoréw dostep do nich zalezy nie tylko
od panstwa, ale podmiotéw nimi wiadajacych. Trzecie zjawisko to wzrost w wewnetrznych
konfliktach zbrojnych sytuacji potegujacych rozdrobnienie panstw (and. fragmentation of sta-
tes), co doprowadzito do zwigkszenia wymagari wobec niepaistwowych grup rebelianckich.
Moga one wykracza¢ poza akceptowany minimalny rdzen migdzynarodowego prawa huma-
nitarnego (ang. core minimum of international humanitarian law). Czwartym jest zmiana
w podejsciu do praw kobiet na gruncie miedzynarodowego prawa praw cztowieka. Traktaty
miedzynarodowe szczegoélnie wymagaja od paristw podejmowania dziatait majacych na celu
ochrong kobiety w dotychczasowej sferze prywatnej oraz zagwarantowania kobietom praw
w zyciu publicznym i prywatnym'#.

Sednem tego stanowiska jest teza o koniecznosci natozenia na podmioty niepan-
stwowe zobowigzan z zakresu praw cztowieka i konsekwentnie bezposredniej migdzy-
narodowej odpowiedzialnosci za naruszenia praw cztowieka. Uznawane jest to za ko-
niecznos¢, gdyz, jak zauwaza Chris Jochnick, ,skupienie si¢ prawa praw cztowieka nie-
mal wylacznie na odpowiedzialno$ci panstwa nie tylko nie przystaje do wspétczesnych
relacji pomigdzy organami panstwa, ale tez powoduje, ze staje si¢ one niezrozumiate.
Skoncentrowanie uwagi wylacznie na rzadach panstw nie tylko wypacza rzeczywistos¢,
przestaniajac rosnacy stabos$¢ wtadzy na szczeblu krajowym, ale takze chroni inne pod-
mioty przed wigksza odpowiedzialnoscia. Skupienie si¢ na odpowiedzialnosci panstwa
tworzy tez falszywe poczucie sztywnosci i niemozliwosci dokonania zmian w sferze
stosunkow spoteczno-politycznych i istniejacych nieréwnosci”'?. Te stanowiska, cho¢
istotne z punktu widzenia dyskursu naukowego i potencjalnego rozwoju ochrony praw

12U Jdem, Human Rights Obligations of Non-State Actors, s. 3-4; zob. tez Sub-Commission on the Promotion
and Protection of Human Rights, Economic, Social and Cultural Rights: Globalization and Its Impact on the Full
Enjoyment of Human Rights: Progress Report Submitted by | Oloka-Onyango and Deepika Udagama, in Accordance
with Sub-Commission Resolution 1999/8 and Commission on Human Rights Decision 2000/102, UN ESCOR, 53rd
session, Provisional Agenda Item 4, [4], UN Doc E/CN.4/Sub.2/2001/10 (2001).

122 Nie chodzi zatem tylko o korporacje, ale réwniez banki i inne migdzynarodowe instytucje finansowe. Jedno-
znacznie wskazat na to Komitet Praw Ekonomicznych, Socjalnych i Kulturalnych, stwierdzajac, ze miedzynarodowe
instytucje finansowe should pay greater attention to the protection of the right to bealth in their lending policies, credit
agreements and structural adjustment programmes. General Comment Nos. 14 (The Right to the Highest Attain-
able Standard of Health) (2000) and 12 (The Right to Adequate Food) (1999), Compilation of General Comments
and General Recommendations adapted by the Human Rights Treaty Bodies, HRI/GEN/1/Rev.5 (2002).

123 Prywatyzacja wody ma szczegdlne znaczenie w krajach Afryki Potudniowej; zob. np. P. Bond, D. McDonald,
G. Ruiters, Water Privatisation in Southern Africa: The State of the Debate, “Economic and Social Rights Re-
view”, 2003, vol. 4, issue 4.

124 Feministyczne podejécie na gruncie migdzynarodowego prawa praw czfowieka jest szeroko analizowane w li-
teraturze przedmiotu; jednq z nowszych pozycji, w ktérej zostalo ono opisane, jest monograﬁa A. Edwards,
Violence against Women under International Human Rights Law, Cambridge 2011.

125 C. Jochnick, Confronting the Impunity of Non-State Actors: New Fields for the Promotion of Human Rights,
“Human Rights Quarterly”, 1999, vol. 21, no. 1, s. 59.
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cztowieka, nie doprowadzily jak dotad do zmiany pozycji panstwa'?. Panstwa nadal
sa, jak pisze Engstrom, primary actors in international relations and international law
and still perform central functions'?’.

The principles of international responsibility of states for human rights violations
non-state actors. The autonomous nature of the s conce
by tate actors. The aut t f the ECCHR’ pt

(Summary)

his paper discusses the following main issues: 1) the notion and categorization of

non-state actors; 2) direct and indirect responsibility of non-state actors; 3) the ap-
proach of the International Law Commission to the international responsibility of a state
under international human rights law 4) Articles on State Responsibility for Internationally
Wrongful Acts in international practice of human rights treaty monitoring bodies; 5) effec-
tive control test as a condition for attribution of acts of non-state actors to the State; 6) due
diligence test for determining state responsibility for human rights violations by non-state
actors; 7) indirect horizontal effect as a manifestation of the treaty bodies’ activities under
international human rights law.

The analysis of the ECtHR case-law shows that under the ECHR law the States par-
ties incur international responsibility for human rights violations by non-state actors, even
if there are no structural or functional connections between them. Such responsibility is
a result of the violation of positive obligations imposed on the States Parties by the
ECHR.

The crucial issue is the legitimacy (and possibilities) of implementation of the principles
of international responsibility of the State for wrongful acts, as codified by the ILC in the
Articles, in international human rights law. For example, Clapham rejects such a possibil-
ity, whereas Engstrom and Chirwa deem it necessary. The ILC itself emphasizes that
the Articles are applicable to “the whole field of the international responsibility of States”,
however, this shall be read with due regard to Article 33, paragraph 2, and Article 55 of
the Articles and Crawford’s proposal to adopt “a bilateral and purely interstate conception
of responsibility” in the Articles. As regards the issue of State responsibility for actions of
non-state actors, the ILC has not established a general rule but left the issue to be sepa-
rately regulated under a special law (lex specialis).

126 Aczkolwiek w lipcu 2005 r. Sekretarz Generalny ONZ powotat Johna Ruggiego na stanowisko Secretary-
General’s Special Representative on the issue of Human Rights and Transnational Corporations and Other
Business Enterprises. Juz samo utworzenie takiego stanowiska dowodzi, ze jest to coraz wazniejszy problem.
Z kolei w 2011 r. Rada Praw Cztowicka przyjeta dokument The UN Protect, Respect and Remedy Framework
(zob. te The Guiding Principles for Business and Human Rights dot. implementacji Framework). The Framework
oparty jest na trzech filarach: pierwszy (ang. the State duty to protect) to zobowigzanie panistwa do ochrony przed
naruszeniami praw cztowieka przez osoby trzecie poprzez odpowiednig polityke, regulacje prawne i wymiar spra-
wiedliwosci; drugi filar (ang. Corporate Responsibility to Respect) to odpowiedzialno$¢ korporacji za poszanowanie
praw cztowieka, co oznacza unikanie naruszen praw cztowieka oraz zajecie si¢ kwestig negatywnych skutkéw tych
naruszen; trzeci filar (ang. Access to Remedy) to zapewnienie ofiarom naruszen dokonanych przez korporacje ade-
kwatnej ich odpowiedzialnosci oraz efektywnych érodkéw dochodzenia roszczen, sadowych i pozasgdowych.
127V, Engstrom, op.cit., s. 14.
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The provisions of the Articles, although present in the practice of international hu-
man rights treaty bodies, have been repeatedly supplemented and even revised in whole or
in part. As a result, said bodies, including ECtHR, formulate the concept of international
responsibility of states, including the responsibility for human rights violations by non-
state actors, in which one can distinguish a number of autonomous terms. Take for instance
the term “effective control”. A similar process can be observed in the case of three other
terms, namely “jurisdiction”, “responsibility” and “attribution”. When determining the re-
sponsibility of the State party, the ECtHR does not focus on the notion of attribution,
which would correspond to the position taken by the ILC in its Articles, but on the notion
of jurisdiction, making it a key term for determining the responsibility of the State under
the ECHR law.

What is important in the context of international responsibility of states-parties for
positive obligations is the due diligence test. It is present both in the case-law of IC] and
in the practice of international human rights treaty bodies: IACHR, ECtHR and ACHPR.
Positive obligations are mainly due diligence obligations. As such, they are also referred
to as obligations to make “best effort”. The breach of these obligations does not result in
State responsibility for non-state actors’ actions attributed to the State. Instead, it creates
state responsibility for its own omission, i.e. failure to respond to human rights violation
by non-state actors.

ECtHR imposes positive obligations on States parties also in the situation in which the
acts of violation of human rights are performed by non-state actors outside the territory of
a State party. However, the decisive criterion for the existence of obligations and de facto
responsibility of a State is a consistent administrative practice and generally “the policy of
acquiescence and toleration of that type of violations”. A similar position was taken by the
IACHR.

In addition, the due diligence test is applied to one category of positive obligations,
namely to the obligations to protect against human rights violations, in which an important
role is played by preventive measures. The application of the said test to other categories of
positive obligations is, however, a matter of dispute.

The imposition on the State party of positive obligations in the sphere of human rights
represents a new strategy in the area of human rights protection. Its authors are not States,
but international treaty bodies. These are also domestic courts, which is evidenced by
cases brought under the AT'CA before American federal courts. Such bodies are inspired
and supported by the doctrine of international human rights law and various actions of
international and domestic non-government and government organizations involved in the
protection of human rights in its broad sense. A considerable role is also played by similar
tendencies under neighboring areas of international law, including in particular humanitar-
ian law.

One of the results of this strategy is the expansion of human rights into the relations
among non-state actors, as a result of which the traditional, vertical structure of the protec-
tion of human rights is less clear. In addition, one can trace the process of gradual depar-
ture from the doctrine of private/public life dichotomy that is fundamental to the liberal
doctrine of human rights.
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Scholars postulate far-reaching changes, as a result of which also non-state actors, in
particular transnational corporations, could incur direct international responsibility for vio-
lation of human rights. However, these postulates, though important from the point of
view of a scientific discourse and the potential development of the protection of human
rights, have not led so far to the change of the position of the State. Thus, the State re-
mains the primary actor in international relations and international law and still performs
central functions.
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Prawa ofiar powaznych naruszen praw czlowieka w swietle
orzecznictwa regionalnych organow ochrony praw czlowieka

Prawa 0s6b pokrzywdzonych powaznymi naruszeniami praw cztowieka stanowiy istot-
ny element dyskursu o sprawiedliwosci miedzynarodowej, zwlaszcza w kontekscie tzw.
sprawiedliwo$ci okresu przemian'. Niezaleznie od pojawiajacych sie watpliwosci, prawo zo-
rientowane na ofiare zdobywa nalezne mu miejsce tak w doktrynie prawa miedzynarodo-
wego, jak i praktyce réznorodnych instytucji. Poczatki dziatan w tym zakresie wigzaly sie
z tzw. trzecig falag demokratyzacji, jaka miala miejsce w panstwach Ameryki Lacinskiej
i, naturalnie, dzialalnoécig amerykanskiego systemu ochrony praw cztowieka. W tym tez
czasie przyjeto na forum migedzynarodowym pierwsze, niewigzace dokumenty dotyczace
praw ofiar — w 1985 r. Zgromadzenie Ogélne ONZ uchwalito Deklaracje podstawowych
zasad sprawiedliwosci dla ofiar przestepstw i naduzycia wladzy, w ktérej potozono nacisk na
konieczno$¢ zagwarantowania ofiarom motzliwoéci uczestnictwa w postgpowaniu karnym
oraz uzyskania w jego ramach odszkodowania®. Kolejne dokumenty wskazywaly na nieod-
zownos¢ uwzglednienia potrzeb pokrzywdzonych w procesie rozliczania odpowiedzialnych
za naruszenia prawa cztowieka, zwlaszcza umozliwienia im dochodzenia ich praw?.

W obowigzujacych umowach miedzynarodowych z zakresu prawa praw cztowieka za-
sadniczo brak jest uregulowan uwzgledniajacych szczegélng sytuacje oséb pokrzywdzonych
powaznymi naruszeniami praw cztowieka. Pewne proceduralne rozwigzanie w tym zakresie
przewiduje jedynie Afrykanska Karta Praw Cztowieka i Ludéw — zgodnie z jej art. 58,
w sytuacji, gdy okaze sig, ze zawiadomienie dotyczy szczegdlnych spraw, ktére ujawniajg ist-
nienie serii powaznych lub masowych naruszen praw cztowieka i ludéw, Afrykarnska Komi-
sja Praw Czlowieka i Ludéw zwraca na nie uwage Zgromadzenia Szeféw Panstw i Rzadow

Unii Afrykariskiej*.

* Dr Ilona Topa, Katedra Prawa Migdzynarodowego Publicznego i Prawa Europejskiego, Wydziat Prawa i Admi-
nistracji, Uniwersytet Slaski w Katowicach.

'"T':M. Antkowiak, An emerging mandate for international courts: victim-centered remedies and restorative justice,
“Stanford Journal of International Law”, 2011, vol. 47, s. 283. Zob. tez M.Ch. Bassiouni, International Recognition
of Victims’ Rights [w:] International criminal law, ed. by M.Ch. Bassiouni, vol. IIl: International enforcement, 3rd
ed., Leiden 2008, s. 635; R. Aldana-Pindell, An Emerging Universality of Justiciable Victims’ Rights in the Criminal
Process to Curtail Impunity for State-Sponsored Crimes, “Human Rights Quarterly”, 2004, vol. 26, s. 605 i nn.

2 Declaration of Basic Principles for Victims of Crimes and Abuse of Power, UN GA Res. 40/34 of 29 November
1985, U.N. Doc. A/RES/40/34 (dalej: Deklaracja podstawowych praw ofiar).

3 Por. np. World Conference on Human Rights, Vienna Declaration and Programme of Action of 12 July 1993,
U.N. Doc. A/CONF/157/23, § 29.

# Afrykanska Karta Praw Czlowieka i Ludéw przyjeta 26.06.1981 r. w Nairobi, polski tekst [w:] Prawa Cztowie-
ka. Dokumenty Miedzynarodowe, oprac. B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Toruri 1993.
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Zagadnienie powaznych naruszeri praw cztowieka dotyka dziatalnosci wszystkich nie-
malze organéw ochrony praw cztowieka, w tym m.in. Komisji Praw Cztowieka, Komisji
przeciwko Torturom czy Izby Praw Czlowieka Sadu Panstwowego w Bosni i Hercegowi-
nie. Ze wzgledu na obszerno$¢ materiatu, dokonano koniecznego wyboru poddajac bada-
niu praktyke organéw kontrolnych w systemach regionalnych: afrykanskim, europejskim
i miedzyamerykanskim®. W rezultacie, zasadniczym celem niniejszego opracowania jest
okre$lenie, przez analize orzecznictwa i praktyki tych organéw ochrony praw cztowieka,
praw ofiar powaznych naruszenn praw czlowieka — gwarantowanych przez prawo migdzy-
narodowe i uznanych we wszystkich tych systemach, a takze wskazanie na podobienstwa
i roznice, jakie rysujg si¢ w tym zakresie. Nalezy takze zastanowic sig, czy organy ochrony
praw cztowieka dysponuja rzeczywistymi $rodkami pozwalajacymi na wyegzekwowanie ich
rozstrzygnie¢, zwlaszcza w kontekscie powaznych naruszen praw cztowicka.

Koncepcja ofiary powaznego naruszenia praw cztowieka

Ofiara

Pierwsza, a zarazem zasadnicza kwesti¢ stanowi zdefiniowanie pojecia ofiary (pokrzywdzone-
go)®. W najszerszym rozumieniu, termin ,ofiara” nalezatoby odnies¢ do podmiotu, ktorego
chronione prawem dobro zostato naruszone lub zagrozone w wyniku pogwatcenia chronio-
nych praw lub wolnosci. We wspomnianej wyzej Deklaracji, ofiary zdefiniowano jako ,0soby,
ktore indywidualnie lub kolektywnie odniosly szkode, w tym takze uszczerbek na zdrowiu
fizycznym lub psychicznym, cierpienie emocjonalne, strate materialng badz powazne ograni-
czenie ich podstawowych praw przez dziafania lub zaniechania stanowigce naruszenie prawa
karnego w danym panstwie, w tym prawa dotyczacego karalnego naduzycia whadzy™. Juz w
tym dokumencie odpowiedziano si¢ za szerokim ujeciem ofiary, uznajac zai rowniez najblizsza
rodzing i osoby pozostajace na bezposrednim utrzymaniu ofiary bezposredniej, a takze osoby,
ktore odniosly szkode w zwigzku z udzielaniem pomocy ofiarom bedacym w niebezpieczen-
stwie badz zapobiegajac ich wiktymizacji®. Co istotne, w podobnie szeroki sposob ujeto pojecie
ofiary w rezolucji Zgromadzenia Ogoélnego ONZ bezposrednio poswigconej prawom ofiar
powaznych naruszen praw cztowieka i miedzynarodowego prawa humanitarnego’.

5 Precyzujac, w opracowaniu uwzgledniono orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka (w nie-
wielkim tylko stopniu odnoszac si¢ do decyzji Europejskiej Komisji Praw Czlowicka), Migdzyamerykariskiego
Trybunatu Praw Czlowicka, ze wzgledu na wagg spraw przezeri rozpatrywanych (pominigto natomiast bogate
case-law Migdzyamerykanskiej Komisji Praw Cztowieka, a ktora w systemie migdzyamerykariskim jest organem
wihasciwym do przyjmowania skarg indywidualnych) oraz organéw ochrony praw czfowieka w systemie afrykari-
skim, przy czym, ze wzgledu na krétki okres rzeczywistego dziatania Afrykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka
i Ludéw i niewielkg liczbe rozstrzygnieé, konieczne bylo oparcie si¢ przede wszystkim o decyzje Afrykanskiej
Komisji Praw Cztowieka i Ludéw.

¢ Nalezy wyjasni¢, ze w opracowaniu, dla unikania powtérzen, terminy te beda stosowane zamienne, aczkolwiek
bardziej poprawny wydaje si¢ by¢ termin ,ofiara”. Pojecie ,pokrzywdzony” wigze si¢ bowiem z rolg procesows
w postepowaniu karnym, a zatem jest okresleniem o wezszym zakresie, a nie kaida osoba, obiektywnie uznana
za ofiare, uzyskuje status pokrzywdzonego w swietle prawa karnego.

7 Deklaracja podstawowych praw ofiar, art. 1.

8 Ibidem, art. 2.

? Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of Interna-
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Nie budzi kontrowersji okreslenie katalogu podmiotéw uprawnionych do wniesienia
skargi dotyczacej naruszenia praw lub wolnosci wskazanych w konkretnej umowie miedzy-
narodowej: z art. 34 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka'® wynika jednoznacznie,
ie czynng legitymacje procesows posiadaja: jednostka, grupa jednostek, organizacja pozarza-
dowa, ktore uwazajg, ze staly si¢ ofiarg naruszenia praw konwencyjnych, podobna regulacje
przewiduje art. 44 Miedzyamerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka'!, dopuszczajac dodat-
kowo actio popularis. Jeszcze dalej idzie AKPCiL, ktéra w art. 55 daje motzliwo$¢ sktadania
skarg (zawiadomieni) przez jakikolwiek podmiot, aczkolwick rozpatrzenie skargi uzaleinione
jest od spetnienia wielu warunkéw formalnych. Przedmiotem interpretaciji organéw ochro-
ny praw cztowieka jest natomiast okreslenie warunkéw determinujacych, czy w konkretnej
sprawie dany skarzacy uzyska czynng legitymacje procesows.

Szczegblne znaczenie, zwlaszcza w sytuacji powaznych naruszen podstawowych praw
cztowieka, takich jak prawo do zycia czy zakaz tortur, ma koncepcja tzw. ofiary posredniej
— osoby najblizszej jednostki, ktorej prawa konwencyjne zostaly bezposrednio naruszone.
Niejednokrotnie ofiary bezposrednie juz nie zyja i tylko cztonkowie ich rodzin moga docho-
dzi¢ ich praw. Europejska Komisja Praw Cztowieka przyznata takie uprawnienie m.in. zonie,
ktéra poniosta szkode finansows i moralng w rezultacie pogwatcenia praw jej matzonka,
jak i matce, wnoszacej skarge na zte traktowanie jej zatrzymanego syna'’.

Nalezy jednocze$nie pamigta¢, ze kategoria ofiar posrednich nie moze by¢ stosowana
automatycznie. W kazdym przypadku konieczne jest uwzglednienie szczegélnych okolicz-
nosci konkretnej sprawy — nie wystarczy pozostawanie w okreslonym stopniu pokrewieri-
stwa z ofiarg bezposrednia; nalezy takie powolal si¢ na wilasne doswiadczenie sytuujace
skarigcego na miejscu ofiary, jak wskazat Europejski Trybunat Praw Czlowieka w sprawie
Kurt przeciwko Turcji, w postaci ,cierpienia o takim natgzeniu, ktoére wykracza poza stres
emocjonalny, jaki w sposéb nieunikniony odczuwaja krewni ofiary powaznego naruszenia
praw cztowieka”?. W sprawie Cakici przeciwko Turcji Trybunat dookreslit kryteria uznania
za ofiarg w postgpowaniu przed ETPC osoby najblizszej ofierze niewytlumaczonego za-
ginigcia, wskazujac na charakter i blisko$¢ wigzi rodzinnej, szczegélne okolicznosci relacji
miedzyludzkiej, zakres udziatu w zdarzeniu w roli $wiadka, zaangazowanie w zdobywanie
informacji na temat loséw zaginionej osoby oraz odpowiedz organéw wiadzy publicznej na
starania podejmowane przez osoby najblizsze'’. Migdzyamerykariski Trybunat Praw Czlo-
wieka po raz pierwszy w wyroku z 1997 roku w sprawie Castillo Piez przeciwko Peru' przy-

tional Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law, UN GA Resolution 60/147
of 16 December 2005 (dalej: Podstawowe zasady i wskazowki), § 8-9.

' Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci przyjeta w Rzymie 4.11.1950 r., Dz. U.
21993 1., nr 61, poz. 284 z pdin. zm.

' Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka przyjeta w San Jose 22.11.1969 r., polski tekst [w:] Prawa Czto-
wieka. Dokumenty Migdzynarodowe, op. cit.

Y. v. Austria, decyzja EKPC z 1962 r., Y. v. Belgia, decyzja EKPC z 1963 r., cyt. za: P. Dijk, G.J.H. van Hoof,
Theory and practice of the European Convention on Human Rights, Deventer-Boston 1998, s. 56-58.

% Kurt v. Turcja, wyrok ETPC z 25.05.1998 r., skarga nr 24276/94, § 130-133.

' Cakici v. Turcja, wyrok ETPC z 8.07.1999 r., skarga nr 23457/95, § 98-99.

5 Castillo Pdez v. Peru (Merits), wyrok z 3.11.1997 r., I-Am. Court H.R., ser. C, No. 34, § 80-84. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze juz wezesniej Trybunat zasgdzat odszkodowania na rzecz cztonkéw rodzin ofiar bezpo-
érednich, unikajac jednak okreslenia ich mianem ,ofiar”. Wynikato to z przyjetego w praktyce orzeczniczej
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znat status ofiary najblizszym osoby, ktorej prawa zostaly pogwatcone bezposrednio, ale to
w sprawie Blake przeciwko Guwatemali'® szerzej uzasadnit swoje stanowisko. Sprawa dotyczyta
amerykanskiego dziennikarza, bedacego ofiarg wymuszonego zaginiecia. Trybunal uznat,
ie jego zaginigcie ,wygenerowalo cierpienie i udreke [jego rodzicow — przyp. I.T.], potaczo-
ne z poczuciem niepewnosci, frustracji i niemocy” dodajac, ze ,cierpienie to spotegowat fake
spalenia szczatkéw Blake’a”, co tacznie doprowadzito do naruszenia art. 5 MKPC zakazuja-
cego nieludzkiego traktowania'’. Kolejnym istotnym w tym aspekcie orzeczeniem jest tzw.
sprawa Dzieci ulicy, dotyczacej zabicia pigciorga dzieci przez funkcjonariuszy gwatemalskiej
policji, a nastepnie zbezczeszczenia ich cial. Trybunat uznat, uwzgledniajac okolicznosci fak-
tyczne, a mianowicie brak dziatan ze strony panstwa zmierzajacych do zidentyfikowania ofiar
i poinformowania ich rodzin oraz brak odpowiedniego $ledztwa, ze ich matkom przystuguje
autonomiczny status ofiar naruszenia art. 5 MKPC™.

Wskazane przyktady rozstrzygnie¢ organéw ochrony praw cztowieka pozwalaja na przy-
jecie, ze kategoria ofiar posrednich dotyczy¢ bedzie zwhaszcza kwalifikowanych, powaznych
naruszen praw czlowieka, takich jak prawo do zycia czy zakaz tortur i innego nieludzkiego
badz niehumanitarnego traktowania lub karania.

Nalezy jednakze pamigta¢, ze uzyskanie statusu ofiary wiaze si¢ z koniecznoscia wyka-
zania, ze skarzacy, czy to bezposrednio, czy posrednio odnidst szkode w zwigzku z danym
pogwalceniem, a zatem muszg istnie¢ dane pozwalajace na udowodnienie zarzutu pogwat-
cenia praw cztowieka konkretnej jednostki. Standard dowodzenia w tym zakresie ksztattuje
si¢ odmiennie w poszczegélnych systemach ochrony praw cztowieka. W sprawie Aksalal
przeciwko Turcji Trybunat strasburski wskazat, ze mimo ustalenia, iz ,w wielu podobnych
sprawach sily bezpieczenstwa celowo niszczyly domy i wlasno$¢ roznych skarzacych, pozba-
wiajac ich miejsca do zycia i zmuszajac do opuszczenia ich wiosek w tych regionach, gdzie
ogloszono stan wyjatkowy”", to takie ustalenie nie bedzie wystarczajace, jesli skarzacy nie
przedstawi wystarczajacych dowodoéw wspierajacych jego zarzuty. Odmiennie za$ w sprawie
Fairén-Garbi i Yolanda Solis-Corrales przeciwko Hondurasowi MTPC uznat, ze ,zeznania
i dowody z dokumentéw, wzmocnione przez wiadomosci prasowe, przedstawione przez Ko-
misje, pokazuja, ze w Hondurasie od 1981 do 1984 roku istniata systematyczna i selektywna
prakeyka wymuszonych zaginig¢¢, prowadzona ze wsparciem rzadu lub tolerowana przezen”,
totez Francisco Fairén-Garbi i Yolanda Solis-Corrales byli przypuszczalnie jej ofiarami®.

Ponadto zwykta praktyka organéw ochrony praw cztowieka jest przyznanie statusu
strony skarzacej i dopuszczenie do postgpowania tylko oséb wyraznie zidentyfikowanych

MTPC rozréinienia pomigdzy ,ofiarg” a ,strong pokrzywdzong” (injured party). Szerzej, zob. C. Sandoval-Vil-
lalba, The Concepts of ‘Injured Party’ and Victim’ of Gross Human Rights Violations in the Jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights: A Commentary on their Implications for Reparations [w:] Reparations
for Victims of Genocide, War Crimes and Crimes against Humanity. Systems in Place and Systems in the Making,
ed. by C. Ferstman, M. Goetz, A. Stephens, Leiden 2009, s. 243-282.

16 Blake v. Gwatemala (Merits), wyrok z 24.01.1998 r., I-Am. Court H.R., ser. C, No. 36.

7 Ihidem, § 114-116.

18 “Street Children” (Villagran Morales et al.) v. Guatemala (Merits), wyrok z 19.11.1999 r., I-Am. Court H.R.,
ser. C, No. 63, § 173-177.

¥ Aksakal v. Turcja, wyrok ETPC z 15.02.2007 r., skarga nr 37850/97, § 33.

2 Fairén-Garbi i Yolanda Solis-Corrales v. Honduras (Merits), wyrok z 15.03.1989 r., I-Am. Court H.R,,
ser. C, No. 6, § 121.
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w skardze, ale amerykariski Trybunat w niektérych sprawach przyjmowat korzystne dla ofiar
rozwigzanie, uznajac za nie osoby niewskazane wprost w skardze, opierajac si¢ o nieskorzy-
stanie przez paistwo z motzliwosci sprzeciwu wobec takiego wlaczenia®'.

Réwnolegle organy ochrony praw cztowieka musza bra¢ pod rozwage trudnos¢, jaka pojawia
sie w przypadku naruszen praw czlowieka o charakterze masowym czy systematycznym. O ile
w systemie europejskim konieczne jest wskazanie w skardze kazdej ofiary z osobna, to zaréwno
system miedzyamerykanski, jak i afrykanski dopuszczaja mozliwosc skarg w sprawach dotyczacych
praw kolektywnych, gdzie sila rzeczy ofiary nie sa wskazywane jednostkowo. W sprawie Ludu
Saramaka przeciwko Surinamowi, wniesionej w imieniu konkretnych skarzacych i, jednoczesnie,
cafej grupy plemiennej, podniesiono zarzut naruszenia grupowego prawa do wiasnosci oraz prawa
do ochrony sadowej?. Uzasadniajac jej dopuszczalnosé Trybunat podkreslit, ze szerokie upraw-
nienia do wnoszenia skarg sa cechg charakterystyczna miedzyamerykanskiego systemu ochrony
praw czowieka, dodajac, ze uprawnienie to dotyczy réwniez osoby lub grupy oséb niebedacych
ofiarami naruszenia®. Zauwazono, ze oznacza to przejscie z podejscia skupionego na tozsamosci
ofiary na stanowisko koncentrujace si¢ na naturze pogwatcenia®. Actio popularis funkcjonuje row-
niez w systemie afrykariskim, a Afrykanska Komisja Praw Cztowieka i Ludéw w jednym ze swoich
rozstrzygnie¢ podkreslita, ze zasadniczym celem tej instytucji jest ,,umozliwienie biednym ofiarom
naruszen praw cztowieka na kontynencie uzyskania pomocy organizacji pozarzadowych™. Takie
podejscie jest niezbedne w realiach afrykaniskiego systemu ochrony praw cztowieka, uwzglednia
takze specyfike naruszen praw czfowieka na tym kontynencie: dyskryminacje na ogromna skale,
przesladowania polegajace na réwnoczesnym naruszaniu wielu fundamentalnych praw, czesto
w kontekscie trwajacego konfliktu o charakterze zbrojnym?®. W Afryce bowiem przewazajaca
cze$¢ rozstrzyganych przez organy kontrolne spraw dotyczy niezidentyfikowanej liczby pokrzyw-
dzonych, catych grup spotecznych lub etnicznych. Actio popularis daje zatem mozliwos¢ zajecia sie
sprawami dotyczacymi powaznych, systematycznych i masowych naruszeni praw cztowieka, a tym
samym pozwala na zwrdcenie si¢ do wladz paristwowych o zaprzestanie naruszen, daje gwarancje
istnienia jakichkolwiek $rodkéw wynagrodzenia naruszen oraz ufatwia podjecie dziatari zmierza-
jacych do zapobiezenia ich ponownemu wystapieniu®.

2! Miguel Castro-Castro Prison v. Peru (Merits, Reparations and Costs), wyrok z 25.11.2006 r., I-Am. Court
H.R,, ser. C, No. 160, § 172-173.

22 Saramaka People v. Surinam (Preliminary Objections, Merits, Reparations, and Costs), wyrok z 28.11.2007 .,
I-Am. Court H.R,, ser. C, No. 172, § 3.

B Ibidem, § 22-23.

% L. Oette, Bringing Justice to Victims? Responses of Regional and International Human Rights Courts and Treaty
Bodies to Mass Violations [w:] Reparations for Victims..., op. cit., s. 222.

B Article 19 v. the State of Eritrea, MKPCiL,, Communication No. 275/03 (2007), § 65. Wszystkie decyzje
Afrykariskiej Komisji Praw Czfowieka i Ludéw dostgpne [na:] http://www.achpr.org/english/Decison_Com-
munication.

% Zob. np. Malawi African Association and others v. Zaire, MKPCiL., Communications Nos. 25/89, 47/90, 56/91
i 100/93 (1995); Social and Economic Rights Action Center, Centre for Economic and Social Rights v. Nigeria,
MKPCiL, Communication No. 155/96 (2001); African Institute for Human Rights and Development (on behalf of
Sierra Leonean Refugees in Guinea) v. Guinea, MKPCiL,, Communication No. 249/2002 (2004). Ostatnia z tych
spraw dotyczyta atakéw na grupe 300 tys. uchodicoéw z Sierra Leone, w tym bezprawnego zatrzymania 5 tys.
0s6b, bandyckich napadéw i grabiezy dokonywanych przez panstwowe sity bezpieczeristwa.

Z R. Murray, Serious or massive violations under the African Charter on Human and Peoples’ Rights, “Netherlands
Quarterly of Human Rights, 1999, vol. 17, no. 2, s. 117 i nn.
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We wszystkich systemach ochrony praw cztowieka cigzar dowodzenia spoczywa na skar-
igcym, ale ksztaltuje si¢ on réznie: w systemie europejskim — rygorystycznie, domniema-
na ofiara naruszenia musi bowiem przedstawi¢ dowody pozwalajace w sposob niewatpliwy
(beyond reasonable doubt) ustali¢ stan faktyczny®. Inaczej jest natomiast w systemie afry-
kanskim i migdzyamerykanskim, gdzie standard dowodzenia uksztaltowany jest fagodniej,
a organy konwencyjne biorg pod uwage kontekst powainych naruszen praw cztowieka
i, tym samym, stan faktyczny ustalany jest w oparciu o catoksztatt okolicznosci sprawy?.
W rezultacie systemy te s3 znacznie bardziej elastyczne, uwzgledniaja, ze to paristwo ,spon-
sorowato” zbrodnie, a organy wiladzy publicznej dysponuja dowodami, do ktérych ofiary
moga nie posiada¢ dostepu. Takie podejscie, zwlaszcza w przypadku zbrodni o charakterze
masowym czy systemowym jest ze wszech miar pozadane. Afrykariska Komisja, analizujac
krotko w jednej ze spraw tre$¢ art. 56 ust. 4 Afrykanskiej Karty, stanowiacego, ze prze-
stanka niedopuszczalnosci skargi jest jej wylaczne oparcie na wiadomosciach uzyskanych
z srodkow masowego przekazu, podkreslita, ze mass media stanowia waine zrédto informacii
o naruszeniach, czasem nawet jedyne takie Zrédto. Dodata jednakze, ze kwestia zasadnicza
nie jest samo pochodzenie informacji, a to czy sa one prawdziwe oraz czy skariacy podjat
probe weryfikacji faktow, a takze, czy mial ku temu mozliwosci w okoliczno$ciach, w ja-
kich si¢ znajdowal. Dla Komisji wystarczajacym dla odrzucenia zarzutu panstwa bylo to,
ie skarzacy dofaczyt do zawiadomienia liste oséb, ktore wedlug jego wiedzy mialy zostaé
pozbawione zycia, a ktorych nazwiska nie pojawily si¢ w prasie®.

Powazne naruszenie praw cztowieka

W iadnej ze wspomnianych wyzej uchwat poswigconych bezposrednio prawom ofiar nie
sprecyzowano pojecia ,powaznych naruszen praw cztowieka” ani tez nie wskazano jego za-
kresu. W zwigzku z tym dla okreslenia, jakiego rodzaju naruszenia praw cztowieka uzyskaja
status ,powaznych”, warto siegna¢ do innych, przygotowanych na forum migedzynarodo-
wym, dokumentow.

Pierwszy z nich stanowia opracowane przez Komisje Praw Cztowieka ONZ Zasady do-
tyczace ochrony i promowania praw cztowieka przez walke z bezkarnoscia®. W swietle tego
dokumentu powazne zbrodnie prawa miedzynarodowego obejmuja cigzkie pogwalcenia
Konwencji genewskich z 1949 roku i I Protokotu dodatkowego z 1977 roku oraz inne
naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego stanowigce zbrodnie prawa miedzy-

8 Nachova i inni v. Bufgaria, wyrok ETPC z 6.07.2005 r., skargi nr 43577/98i 43579/98, § 147. Trybunat
wskazal, ze dowdd moze wynikaé ze wspétistnienia wystarczajaco silnych, jasnych i niesprzecznych wnioskéw
badz podobnych (o podobnej mocy), nieobalonych domnieman faktycznych. Podkreslit jednakze, ze poziom
przekonywania konieczny dla wywiedzenia okreslonego wniosku i, w zwigzku z tym, podziatu cigzaru dowo-
dzenia, wigie si¢ ze specyfikg stanu faktycznego, naturg zarzutu i lezagcym u jego podstaw naruszonym prawem
konwencyjnym.

¥ Fairén-Garbi i Yolanda Solis-Corrales v. Honduras, § 130.

% Sir Dawda K. Jawara v. Gambia, MKPCiL,, Communications Nos. 147/95 i 149/96 (2000), § 25-27.

3! Commission on Human Rights, Promotion and Protection of Human Rights, Impunity: Report of the inde-
pendent expert to update the Set of principles to combat impunity, Diane Orentlicher, Addendum, Updated Set
of principles for the protection and promotion of buman rights through action to combat impunity, UN. Doc. E/
CN.4/2005/102/Add.1, 8 February 2005.
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narodowego, ludobdjstwo, zbrodnie przeciwko ludzkosci, a takze ,pogwalcenia chronio-
nych prawem miedzynarodowym praw czlowieka, wobec ktorych prawo migdzynarodowe
zobowigzuje panistwa do ich karania, takie jak tortury, wymuszone zaginiecia, pozasagdowe
egzekucje i niewolnictwo™?. W samej rezolucji Zgromadzenia Ogoélnego ONZ odnoszacej
si¢ do praw ofiar powaznych naruszen praw cztowieka, jak zauwazono wyzej, nie wyjasniono
znaczenia tego terminu. Jednak w toku prac przygotowawczych za ,powaine naruszenia’
uznano ,bezprawne pozbawienie prawa do zycia, tortury lub inne okrutne, nieludzkie trak-
towanie lub karanie, wymuszone zaginiecia, niewolnictwo, handel niewolnikami i podobne
prakeyki oraz inne, poréwnywalnie powazne naruszenia podstawowych praw i wolnosci i norm
gwarantowanych prawem migdzynarodowym””. Na marginesie warto tez wspomnie¢, ze ko-
mentarz do Wskazéwek Komitetu Ministrow RE dotyczacych wyeliminowania bezkarnosci
w odniesieniu do powaznych naruszen praw cztowieka z 2011 roku, jako przyktady ,powaz-
nych naruszen” podaje m.in. zgwalcenie oraz inne przestgpstwa seksualne, powazng napasc,
wlaczajac w to przypadki przemocy domowej, celowe niszczenie doméw i innej whasnosci™.

Analiza orzecznictwa organéw ochrony praw cztowieka pozwala na przyjecie, ze z cala
pewnoscig ,powaznymi naruszeniami’ sa dziatania i zaniechania godzace w najwazniejsze
prawa chronione przepisami uméw miedzynarodowych, wobec ktérych istnieje obowigzek
ich chronienia przepisami prawa karnego. Beda to zatem takie prawa jak prawo do iycia,
zakaz tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego traktowania lub karania, zakaz niewolnictwa
i pracy przymusowej. Europejskie i miedzyamerykanskie organy ochrony praw cztowieka
zakwalifikowaly w taki sposéb pozasadowe, arbitralne egzekucje, stosowanie tortur, masowe
zabojstwa oraz wymuszone zaginigcia. Afrykanska Komisja uzyta natomiast sformutowania
,powazne” i ,masowe naruszenia’ zardbwno w odniesieniu do niezaprzeczalnych ich przy-
ktadéw (jak np. przesladowania Tutsi w Ruandzie jeszcze przed eskalacja przemocy i ludo-
bojstwem w 1994 roku)®, jak i sytuacji odnoszacych si¢ mniejszej liczby ofiar, ale ,wysoce
nagannych z moralnego punktu widzenia”, podkreslajac, ze uznanie danego naruszenia
za powazne jest uzaleznione od rodzaju pogwatconego prawa, charakteru samego pogwatce-
nia, jak i statusu ofiary®.

Prawa pokrzywdzonych a obowigzki pozytywne panstw

Obowigzki panstw-stron w przypadku umow z zakresu praw cztowieka majg zasadniczo
charakter negatywny — paristwa s zobligowane do powstrzymania si¢ od dokonywania na-
ruszen. Natomiast w odniesieniu do omawianych naruszen praw cztowieka, znaczna czgsé
z nich to obowigzki o charakterze pozytywnym, zakiadajace podejmowanie dziatari zmie-

32 Ibidem.

3 M.Ch. Bassiouni, International Recognition of Victims’ Rights, ,Human Rights Law Review”, 2006, vol. 6, no. 2,
s. 251.

3 Draft Guidelines of the Committee of Ministers on eradicating impunity for serious buman rights’ violations — Ref-
erence-texts, CM(2011) 13 add, 13 January 2011, s. 5.

% Organization Mondial Contre La Torture and Association International des Juriste Democrates, Commission
International des Juriste, Union Interafricaine des Droit de 'Homme v. Ruanda, MKPCiL, Communitations Nos.
27/89, 46/91, 94/91, 99/93 (1996).

3 Por. np. Resolution on Nigeria, Eight Annual Activity Report of the African Commission on Human and Peoples’
Rights, ACHPR/RPT/8th, Annex VIL
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rzajacych do gwarantowania ochrony praw i wolno$ci oraz wynagrodzenia wyrzadzonych
szkod. Nie s3 one wyrazone wprost w umowach migdzynarodowych, a wyinterpretowane
z pewnych ich postanowieni. Do takich, wyinterpretowanych w orzecznictwie z praw gwa-
rantowanych konwencyjne, obowigzkéw paristw-stron naleze¢ bedzie: istnienie efektywnego
wymiaru sprawiedliwoséci, przeprowadzenie skutecznego $ledztwa oraz istnienie instrumen-
tow dochodzenia praw przez pokrzywdzonych w zwigzku z doznanym uszczerbkiem, zaréw-
no proceduralnych — w postaci odpowiednich srodkéw ochrony prawnej, jak i materialnych
— w formie adekwatnego wynagrodzenia naruszenia¥.

W orzecznictwie wskazuje si¢ na dwie ich podstawy: jedng z nich stanowi tzw. klauzula
zobowigzaniowa uméw z zakresu praw cztowieka®, druga — postanowienia tychze odnosza-
ce si¢ do zagwarantowania istnienia efektywnych $rodkéw ochrony prawnej. Odnos$nie do
pierwszej z nich ETPC zauwaiyl, ze zapewnienie praw konwencyjnych osobom znajdujacym
si¢ pod jurysdykcja pafistwa-strony wymaga, aby istnialy one praktycznie i byly efektywne,
a nie ,teoretyczne czy iluzoryczne”. Weziej natomiast interpretowany jest art. 1 Afrykan-
skiej Karty Praw Czlowieka i Ludéw. Afrykanska Komisja zwraca uwagg, ze daje on Karcie
prawnie wigzacy charakter, w konsekwencji pogwalcenie ktoregokolwiek z jej postanowien
automatycznie oznacza naruszenie art. 1. Oznacza rowniez, ze paistwo musi podjaé kroki
zapobiegawcze, uniemozliwiajace naruszenia praw cztowieka®.

Co do drugiej z nich, ETPC ustalil, ze zobowiazanie paristwa do gwarantowania efek-
tywnych $rodkéw ochrony prawnej w sytuacji pogwatcenia fundamentalnych praw cztowieka
moze nastapi¢ przez wykorzystanie prawa karnego i krajowego, a jesli panstwo nie gwaran-
tuje takich $rodkéw, to narusza Europejska Konwencje®. W sytuacji naruszeri dotykajacych
takich praw, jak prawo do zycia czy wolno$¢ od tortur, paistwa maja obowigzek przeprowa-
dzi¢ oficjalne $ledztwo i ukara¢ winnych®. Obejmuje to ustalenie potencjalnych swiadkow,
odpowiednio wezesne przestuchanie podejrzanych i poszukiwanie innych dowodéw. Nalezy
rowniez zwr6ci¢ uwage, ze organy ochrony praw cztowieka rozszerzyly pojecie obowigzkow
pozytywnych na konieczno$¢ zapewnienia ofiarom wlasciwej ochrony na sali sadowej®.

7 M. Jankowska-Gilberg, Zakres obowigzkdw pozytywnych paristwa na tle akiualnego orzecznictwa Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka, ,Problemy Wspéfczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawcze-
go”, 2009, vol. VIL Por. Marckx v. Belgia, wyrok ETPC z 13.06.1979 r., skarga nr 6833/74, § 8; Budayeva i inni
v. Rosja, wyrok ETPC z 20.03.2008 r., skargi nr 15339/02, 21166/02, 20058/02, 11673/02 i 15343/02, § 128 i nn.
¥ Wyrazona np. w art. 1 EKPC, art. 1 MTPC czy art. 1 MKPCiL.

% Artico v. Wiochy, wyrok ETPC z 13.05.1980 r., skarga nr 6694/74, § 33. Zob. takie Soering v. Wielka Brytania,
wyrok ETPC z 7.07.1989 r., skarga nr 14038/88, § 87 (the object and purpose of the Convention as an instru-
ment for the protection of individual buman beings require that its provisions be interpreted and applied so as to make
its safeguards practical and effective).

“ Lawyers for Human Rights v. Swaziland, MKPCiL, Communication No. 251/2002, § 31.

4 Xi Yv. Krdlestwo Niderlandéw, wyrok ETPC z 26.03.1985 r., skarga nr 8978/80, § 27.

#2 Aksoy v. Turcja, wyrok ETPC z 18.12.1996 r., skarga nr 21987/93, § 98 (the notion of an ‘effective remedy’
entails, in addition to the payment of compensation where appropriate, a thorough and effective investigation capable
of leading to the identification and punishment of those responsible and including effective access for the complainant to
the investigatory procedure); Kurt v. Turcja, § 140, gdzie Trybunat dodatkowo podkreslit, ze wymagania art. 13
Konwencji s3 szersze od zobowigzania paristwa wyrazonego w art. 5 do prowadzenia efektywnego $ledztwa
w sytuacji osoby zaginionej, ktora znajdowata si¢ pod kontrolg whadz panistwowych i za ktérej dobrobyt paristwa
pozostaja odpowiedzialne.

# Doorson v. Krdlestwo Niderlandéw, wyrok ETPC z 26.03.1996 r., skarga nr 20524/92, § 70.



152 Ilona Topa

Status ofiary powaznego naruszenia praw cztowieka — uprawnienia i ich granice

Juz w 1993 roku Theo van Boven, sprawozdawca ONZ ds. prawa do restytucji, odszkodo-
wania i rehabilitacji ofiar powaznych naruszen praw cztowieka podkreslit, ze ,kazde pafstwo
ma obowigzek reparacji w przypadku pogwatcenia zobowigzai migdzynarodowych doty-
czacych przestrzegania i gwarantowania praw czlowieka i podstawowych wolnosci™. Ich
celem jest wynagrodzenie cierpien i oddanie sprawiedliwosci ofiarom przez usunigcie badz
wynagrodzenie w najwyzszym motzliwym stopniu konsekwencji bezprawnego aktu, przy
czym powinny one odpowiada¢ potrzebom i wymaganiom ofiar®.

Stosowne zrodio dla wskazania, jakiego rodzaju uprawnienia przystuguja ofiarom powaz-
nych naruszen praw cztowieka stanowi¢ moga Podstawowe zasady i wskazowki z 2005 roku.
Opierajg si¢ one na istniejacych wigzacych zobowigzaniach miedzynarodowych i wskazuja
srodki ich spetnienia, a zatem moga by¢ uznane za wiarygodny punkt wyjscia®. Podstawowe
zasady i wskazowki okreslajg zaréwno proceduralne $rodki egzekwowania praw (remedies),
jak i $rodki czynigce im zado$¢ (reparation). Taka konstrukcja w petni oddaje istotg ,,reme-
dium” we wspotczesnym migedzynarodowym prawie praw cztowieka, obejmujacego elementy
materialne i procesowe?.

Do pierwszej grupy nalezy zaliczy¢ prawo rownego i skutecznego dostgpu do szeroko
rozumianego wymiaru sprawiedliwosci, obejmujacego tak organy sadownicze i administra-
cyjne, jak i inne dostgpne mechanizmy dochodzenia praw, takie w formie procedur zbio-
rowych i whasciwych instytucji migdzynarodowych. Urzeczywistnienie i zagwarantowanie
skutecznos$ci tego prawa wymaga miedzy innymi dostepu do informacji o dostgpnych $rod-
kach ochrony prawnej, istnienia srodkoéw ochrony ofiar przed bezprawng ingerencja w ich
prywatno$¢ czy zastraszeniem oraz zapewnienie im whasciwej pomocy prawnej®.

Za $rodki, ktore maja na celu zado$¢uczynienie naruszeniom, Podstawowe zasady i wska-
z6wki uznaja adekwatne, efektywne i niezwloczne $wiadczenia na rzecz ofiar®. Ich katalog
nakreslono szeroko, wskazujac cztery formy wynagrodzenia naruszen.

Pierwsza z nich stanowi restytucja (restitution), a zatem odtworzenie sytuacji, w jakiej
ofiara znajdowata si¢ przed naruszeniem jej praw (poprzez jej uwolnienie, zwrot wlasnosci
czy przywrocenie do pracy)®. Umiejscowienie jej na pierwszym miejscu pozwala na zatoze-
nie, Ze jest to najbardziej pozadana forma wynagrodzenia doznanego przez ofiarg naruszenia,
aczkolwiek rzeczywista i pelna restytucja rzadko jest mozliwa w praktyce. Kolejna forme
wynagrodzenia stanowi odszkodowanie pienigzne (compensation) za ekonomicznie mierzalng

# Commission on Human Rights, Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Mi-
norites: Study concerning the right to restitution, compensation and rebabilitation for victims of gross violations
of buman rights and fundamental freedoms. Final report submitted by Mr. Theo van Boven, Special Rapporteur,
UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8, 2 July 1993, § 56.

5 Ibidem.

“ F. Val-Garijo, Reparations for Victims as a Key Element of Transitional Justice in the Middle East Occupied Ter-
ritories: A Legal and Institutional Approach, ,International Studies Journal”, 2010, vol. 6, no. 4, s. 45.

7D. Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2nd ed., Oxford 2005, s. 7.

8 Podstawowe zasady i wskazéwki, § 12.

¥ Ibidem, § 15.

50 Ibidem, § 19.
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szkode, wynikajaca z fizycznej lub psychicznej krzywdy, obejmujace rowniez utracone ko-
rzysci, straty materialne i utratg zarobku, straty moralne czy tez wydatki na pomoc prawna,
zakup lekarstw, opieke medyczng, psychologiczng i socjalng®. Istotng, z punktu widzenia
zaspokojenia potrzeb ofiar formg zado$¢uczynienia jest readaptacja (rebabilitation) w formie
opieki medycznej i psychologicznej oraz dostgpu do ustug prawnych i socjalnych®. W kolej-
nej grupie srodkow (satisfaction) wymienia si¢: istnienie efektywnych mechanizméw zaprze-
stania trwajacych naruszen; weryfikacje faktow oraz petne i publiczne wyjawienie prawdy;
ujawnienie informacji o zaginionych, tozsamosci uprowadzonych dzieci, miejscach ukrycia
cial zabitych; pomoc w odnalezieniu, identyfikacji i pogrzebaniu zmartych; oficjalne dekla-
racje lub decyzje sadowe przywracajace godnos¢ i reputacje ofiarom; publiczne przeprosi-
ny, obejmujace przyznanie faktéw i akceptacje odpowiedzialnosci; wprowadzenie sadowych
i administracyjnych sankcji wobec osob odpowiedzialnych za naruszenia; upamigtnienie
i uhonorowanie ofiar; wlaczenie informacji na temat naruszen do szkolnych programéw
nauczania®. Nie mniej istotne jest zagwarantowanie niepowtoérzenia si¢ naruszen, czemu
shuzy¢ ma cywilna kontrola nad wojskiem i sitami bezpieczenistwa, gwarancje przestrzegania
miedzynarodowych standardéow rzetelnego procesu oraz wzmocnienie niezaleznosci sadow-
nictwa™.

Prawo do efektywnego Sledztwa

Organy migdzynarodowe interpretuja klauzule obligacyjng uméw z zakresu praw cztowieka
w taki sposob, ze tworzy ona obowigzek przeprowadzenia $ledztw i ukarania odpowiedzialnych
w przypadku powaznych naruszen praw cztowieka. 4 fortiori, wymaganie to ma zastosowanie
do zakazu popetniania zbrodni migdzynarodowych, majacego charakter iuris cogentis™.

W orzecznictwie organéw ochrony praw cztowieka dopiero od stosunkowo niedawna
podkresla sig, ze przeprowadzenie efektywnego postgpowania karnego stanowi istotny ele-
ment $rodkéw, jakie pafistwo musi gwarantowaé ofiarom powaznych naruszen praw czlo-
wieka. Wiele lat mingto, nim postgpowanie karne uznano réwniez za indywidualne prawo
ofiary, a nie tylko za obowigzek paristwa wobec spoleczenstwa. Dopiero bowiem w latach
osiemdziesigtych ubiegltego wieku zaczeto przyjmowaé na poziomie migdzynarodowym nor-
my stanowigce odpowiedz na wykluczenie pokrzywdzonych z proceséw karnych, zwlaszcza
wobec niezwykle czestego nieprzestrzegania przez panstwa obowigzku scigania®.

Od pierwszych spraw dotyczacych wymuszonych zaginig¢, MTPC konsekwentnie pod-
kreslat, ze art. 1 ust. 1 Amerykanskiej Konwencji nakltada na panstwa obowiazek przepro-
wadzenia $ledztw dotyczacych powainych naruszen praw cztowieka w celu zagwarantowania
ochrony i realizowania zasadniczych praw skodyfikowanych w Konwencji. W' orzeczeniu
w sprawie Veldsquez Rodriguez przeciwko Hondurasowi Trybunat ustalil, ze pafstwo ma
obowigzek zorganizowania aparatu rzadowego i innych struktur zaangazowanych w wyko-

5t Ibidem, § 20.

52 Ibidem, § 21.

53 Ibidem, § 22.

54 Ibidem, § 23.

% M.Ch. Bassiouni, International Recognition..., s. 226.
*¢ R. Aldana-Pindell, op. cit, s. 621.
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nywanie wladzy publicznej w taki sposob, aby gwarantowad wolne i petne korzystanie z praw
cztowieka®. Konsekwencja tego zobowigzania jest konieczno$¢ zapobiegania, wyjasniania
okolicznosci i karania jakichkolwiek naruszen praw uznanych przez Konwencje, usunigcia
wszelkich faktycznych i praktycznych przeszkod prowadzacych do bezkarnosci oraz, jesli
mozliwe, przywrocenie prawa pogwalconego i zapewnienie odszkodowania za szkody wyni-
kajace z takiego naruszenia®.

Podobnie Trybunat strasburski podkreslit w kontekscie naruszenia art. 2 i 3 Europejskiej
Konwencji konieczno$¢ zapewnienia skutecznego funkcjonowania w praktyce odpowiednich
struktur i mechanizméw gwarantujacych istnienie nalezytego wymiaru sprawiedliwodci.
W konsekwencji, w sytuacji bezprawnego lub arbitralnego pozbawienia zycia, na panstwie
spoczywa obowigzek przeprowadzenia adekwatnego i skutecznego $ledztwa, odpowiada-
jacego zasadom rzetelnego, a zatem niezaleznego i bezstronnego procesu, prowadzonego
starannie i sprawnie®. Trybunat wielokrotnie zwracat uwage, ze celem $ledztwa ma by¢
skuteczna realizacja przepisdw prawa krajowego dotyczacych ochrony zycia oraz pociagnigcie
do odpowiedzialnoéci winnych jego pozbawienia®. W sprawie Oneryildiz przeciwko Turcji
podkreslono natomiast, ze w przypadku, gdy paistwo nie zrealizowato swoich obowiaz-
kow prewencyjnych, uniemozliwiajacych naruszenia art. 2 EKPC, powstaje zobowigzanie
do przeprowadzenia efektywnego postgpowania przygotowawczego, ktore po pierwsze musi
by¢ wszezete z inicjatywy panstwa, po drugie musi prowadzi¢ do ustalenia okolicznosci
zdarzenia i ewentualnych brakéw w funkcjonowaniu systemu regulacyjnego oraz pozwoli¢
na zidentyfikowanie funkcjonariuszy, ktérych zaniechania mogly wplynaé na przebieg wy-
darzen®. Wymagania art. 2 wykraczaja poza te faze postgpowania karnego; musi ono jako
cato$¢ odpowiadac obowigzkowi ochrony zycia przez paristwo®?. W orzeczeniu tym Trybunat
po raz kolejny podkreslit, ze z art. 2 EKPC nie mozna wywie$¢ prawa osoby pokrzywdzonej

57 Veldasquez Rodriguez v. Honduras (Merits), § 166.

58 Zob. np. El Amparo v. Venezuela (Reparations and Costs), wyrok z 14.09.1996 r., I-Am. Court H.R., ser. C,
No. 28, § 61-62 (sprawa o tyle cickawa, ze Trybunat odrzucit wszystkie pozostate wnioski o zarzadzenie specy-
ficznych $rodkéw, zobowigzujac panistwo jedynie do kontynuowania $ledztwa), Moiwana Community v. Suri-
nam (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs), wyrok z 15.06.2005 r., I-Am. Court H.R,, ser. C,
No. 124, § 207-208; Myrna Mack Chang v. Gwatemala (Merits, Reparations and Costs), wyrok z 25.11.2003 r.,
I-Am. Court. H.R,, ser. C, No. 101, § 275-277.

% Por. np. Shanaghan v. Wielka Brytania, wyrok ETPC z4.05.2001 r., skarga nr 37715/97, § 89 (gdzie Trybunat
zaakcentowat konieczno$¢ prowadzenia $ledztwa przez funkcjonariuszy niezaleinych od tych, ktorzy uczestni-
czyli w zdarzeniach); McKerr v. Wielka Brytania, wyrok ETPC z 4.05.2001 r., skarga nr 28883/95, § 112-113
(podkreslajac, ze obowigzek przeprowadzenia efektywnego $ledztwa jest oceniany w kontekécie posiadanych
srodkéw, przy czym wiladze padstwa powinny podjaé wszelkie rozsadne kroki pozwalajace na zabezpieczenie
dowodéw); Giingér v Turcja, wyrok ETPC z 22.03.2005 r., skarga nr 28290/95, § 68-70, Zengin v. Turca,
wyrok ETPC z 28.10.2004 r., skarga nr 46928/99, § 49 (zwracajac uwagg, ze niezalezne i niezwloczne $ledztwo
utwierdza spoteczenstwo w zaufaniu do zasady legalizmu i paristwa prawa oraz pozwala unikna¢ jakichkolwiek
pozoréw tolerancji dla bezprawnych dziatan).

€0 Zob. np. McCann i inni v. Wielka Brytania, wyrok ETPC z 27.09.1995 r., skarga nr 18984/91, § 161 (pod-
kreslajac, ze obowigzek z art. 2 Konwencji w koniunkeji z art. 1 oznacza, ze ,powinna zosta¢ przeprowadzona
okreslona forma oficjalnego $ledztwa w sytuacji, gdy jednostki poniosly $mieré w wyniku uzycia sily przez, inter
alios, funkcjonariuszy panstwa”; Jordan v. Wielka Brytania, wyrok ETPC z 4.05.2001 r., skarga nr 24746/94,
§ 105 (zwracajac uwagge na konieczno$¢ przeprowadzenia $ledztwa z inicjatywy wiadz publicznych).

ol (jneryildiz v. Turcja, wyrok ETPC z 30.11.2004 r., skarga nr 48939/99, § 94.

62 Tbidem, § 71.
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do zadania $cigania i ukarania sprawcoéw przestepstw. Niemniej zaakcentowal, ze sady kra-
jowe w zadnych okoliczno$ciach nie powinny pozwalaé¢ na to, aby przestgpstwa przeciwko
zyciu pozostawaly bezkarne®.

Element prawa ofiar powaznych naruszeri praw cztowieka do efektywnego $ledztwa sta-
nowi dostep do informacji o $ledztwie i jego wynikach. Organy ochrony praw cztowieka
zwracajg uwagg, ze istnieje bezposredni zwigzek miedzy odmowa dostepu do efektywnego
wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych i prawem ofiar do poznania prawdy*. To ostat-
nie obejmuje przeciez informacje o okolicznosciach przestepstw oraz zidentyfikowanie oséb
odpowiedzialnych, a to jest mozliwe tylko dzigki przeprowadzeniu postgpowania karnego®.
Europejski Trybunat kilkakrotnie podkreslat, ze wladze panstwowe uchybily obowigzkowi
ustalenia okolicznosci i poinformowania o losie zaginionych, co byto przyczyna cierpien ich
bliskich, stanowigc tym samym naruszenie art. 3 Konwencji®. Takze MTPC potwierdzit
prawo ofiar do prawdy i sprawiedliwosci w procesie karnym, podkreslajac negatywny wy-
miar gniewu bedacego konsekwencja niepewnosci co do losu bliskich oraz poczucie braku
bezpieczenstwa i bezsilnosci wobec odmowy wiadz publicznych przeprowadzenia $ledztwa
i ukarania sprawcow®’. W tym kontekscie Trybunat kategorycznie stwierdzit, ze brak czy
chociazby nieefektywnos$¢ postepowania karnego stanowi negacje prawdy i sprawiedliwo-
$ci, wskazujac jako szczegdtowe przyktady ustawy amnestyjne, zaangazowanie urzednikow
panstwowych w celowe dziatania zmierzajace do obstrukeji procesu karnego badz tez bez-
myslno$¢ uniemozliwiajaca realizacje praw ofiar, m.in. przez niszczenie lub nieujawnienie
dowodoéw, odmowe udziatu w postgpowaniu, szykanowanie wspotpracujacych w wykrywa-
niu naruszeni praw czlowieka, nierespektowanie orzeczen sadowych; nieusprawiedliwione
opdznienia postgpowan, stronniczo$¢ sedziow czy tez wydawanie fikcyjnych rozstrzygniec®®.
Przyktadem kompleksowego podejscia organéw ochrony praw cztowieka do tego zagad-
nienia moze by¢ sprawa ,, Las Dos Erres” Massacre przeciwko Gwatemali®®. Wniesiona w tej
sprawie skarga zarzucata naruszenie art. 8 i 25 Amerykanskiej Konwencji — wobec niezrea-
lizowania przez panstwo obowigzku przeprowadzenia specjalnego, rygorystycznego, nieza-
leznego i skutecznego $ledztwa zmierzajacego do oskarzenia i ukarania odpowiedzialnych
za zabdjstwo 251 cztonkow spotecznosci Las Dos Erres, dokonanego przez wyspecjalizowa-
ng grupe gwatemalskich sit zbrojnych, tzw. kaibiles, oraz usunigcia wszystkich faktycznych
i prawnych przeszkod gwarantujacych bezkarnos¢ sprawcow’. W wyroku MTPC pod-

8 Ibidem, § 96.

% Bamaca Veldsquez v. Gwatemala (Merits), wyrok z 25.11.2000 r., I-Am. Court H.R., ser. C, No. 70, § 197.
 Ihidem, § 200-201.

¢ Kurt v. Turcja, § 175.

§7 Barrios Altos v. Peru (Merits), wyrok z 14.03.2001 r., I-Am. Court H.R., ser. C, No. 75, § 26-29.

¢ R. Aldana-Pindell, op. cit., s. 628. Por. m. in. Barrios Altos v. Peru, § 43; Sala i inni v. Hiszpania, wyrok ETPC
z 2.11.2004 r., skarga nr 58438/00, § 159; Rasayev i Chankayeva v. Rosja, wyrok ETPC z 2.10.2008 r., skarga
nr 38003/03, § 73; Anghelescu v. Rumunia, wyrok ETPC z 5.10.2004 r., skarga nr 46430/99, § 67-70; McKerr
v. Wielka Brytania, § 157; Shanaghan v. Wielka Brytania, § 89-92.

% ,Las Dos Erres” Massacre v. Guatemala (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs), wyrok
7 24.11.2009 r., I-Am. Court H.R., ser. C, No. 211.

0 ,Las Dos Erres” Massacre v. Guatemala, § 1. Wiadze gwatemalskie w ramach wczesniejszego porozumienia
z pokrzywdzonymi zobowigzaly si¢ do przeprowadzenia $ledztwa oraz zagwarantowania adekwatnych $rodkéw

wynagrodzenia im krzywd.
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kreslit, ze oskarzeni cztonkowie panstwowych sit zbrojnych naduzyli prawa do $rodkéw
ochrony prawnej, np. poprzez opieranie apelacji o te same fakty i dowody, a praktyce tej
sprzyjaly organy wymiaru sprawiedliwosci, co prowadzito do nieuzasadnionej przewleklosci
procesu’'. Orzeczenie to jest istotne rowniez z tego wzgledu, ze Trybunat potwierdzit w nim
swoje wezesniejsze stanowisko odnosnie do stosowania amnestii wobec sprawcéw powai-
nych naruszen praw cztowieka podkreslajac, ze ,panstwo musi zagwarantowaé efektywnosé
krajowych procedur majacych na celu odkrycie i, ostatecznie, ukaranie odpowiedzialnych
oraz, w szczegolnosci, powinno zaprzestaé siegania do takich instrumentéw prawnych jak
amnestia, przedawnienie czy tez ustanawianie innych srodkéw ograniczenia odpowiedzial-
nosci”. W tym zakresie Trybunat wskazat, ze ,wszystkie tego rodzaju postanowienia [...]
s3 niedopuszczalne, jako ze ich intencjg jest uniemozliwienie przeprowadzenia $ledztwa
i ukarania odpowiedzialnych za powazne naruszenia praw cztowieka, takie jak tortury, poza-
sadowe, sumaryczne czy bezprawne egzekucje i wymuszone zaginiecia, zakazane, poniewaz
gwalcg prawa nieodwolanie uznane przez miedzynarodowe prawo praw cztowieka””?.

Potrzeba uzyskania informacji o bliskich jest niezwykle waina dla kazdego cztowieka po-
zostajacego w niepewnosci co do ich losu. Nie mozna jednakze zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem,
ie tzw. prawo do prawdy stanowi autonomiczne, niezalezne prawo cztowieka’. W sprawie
Barrios Altos przeciwko Peru MTPC wskazat, ze ,prawo do prawdy zawiera si¢ w prawie
ofiary lub jej bliskich do uzyskania wyjasnienia o wydarzeniach, ktore naruszyly prawa
cztowieka oraz w korespondujacymi z nim obowigzkami kompetentnych organéw panstwo-
wych do przeprowadzania $ledztwa i ukarania winnych™*. Zgadzajac si¢ z tym stanowi-
skiem, skonstatowa¢ nalezy, ze tzw. prawo do prawdy miesci si¢ w prawie do efektywnego
$ledztwa, realizowanego przez kompetentne wladze panstwowe, prowadzacego do ustalenia
stanu faktycznego oraz osadzenia i ukarania winnych’.

Prawo do rzetelnego postgpowania sqdowego

W wielu umowach z zakresu miedzynarodowego prawa praw cztowieka przewidziane jest
gwarantowane kazdemu prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w roz-
sadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa, zaréwno w spra-
wach cywilnych, jak i karnych’. Jedng z gwarancji procesowych jest prawo do rzetelnego
procesu, ktore jednak, zwlaszcza w postgpowaniu karnym, nie przystuguje w jednakowym
stopniu wszystkim jego stronom.

" Ibidem, § 114-115.

2 Ibidem, § 129.

73 Zob. UN Commission on Human Rights, Promotion and Protection of Human Rights. Study on the right to
the truth: Report of the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights”, 8 February 2006,
UN Doc. E/CN.4/2006/91.

7 Barrios Altos v. Peru, § 48. Podobnie: Chitay Nech et al. v. Gwatemala (Preliminary Objections, Merits, Repara-
tions and Costs), wyrok z 25.05.2010 r., I-Am. Court H.R,, ser. C, No. 212, § 206; Blanco Romero v. Wenezuela
(Merits, Reparations and Costs), wyrok z 28.11.2005 r., I-Am. Court H.R., ser. C, No. 138, § 42.

> Zob. szerzej D. Groome, The Right to Truth in the Fight Against Impunity, “Berkeley Journal of International
Law”, 2009, vol. 29, no. 1, s. 103.

6 Zob. np. art. 10 Powszechnej Deklaracji Praw Czfowieka, uchwalonej przez ZO ONZ 10.12.1948 r.,
GA Res. 217 A (ITI), art. 7 MKPGIiL, art. 8 MKPC, art. 6 EKPC.
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Analiza orzecznictwa po raz kolejny uwidacznia réznice w podejsciu poszczegdlnych orga-
néw ochrony praw czlowieka do zakresu konkretnych uprawnieri wynikajacych z tego prawa.

Podejscie Trybunatu strasburskiego jest w tym wzgledzie ostrozne i zawezajaco interpre-
tujace uprawnienia ofiar. Z tresci art. 6 EKPC wynika, ze gwarancje procesowe przystuguja
wylacznie podejrzanym (oskarzonym). Pokrzywdzeni winni mie¢ jedynie zagwarantowang
mozliwo$¢ udzialu w postgpowaniu karnym — tak na etapie postepowania przygotowawcze-
go, jak i sadowego, w stopniu, jaki bedzie uzasadniony ich interesem prawnym i zgodnie
z prawem krajowym”’. Powinni tez by¢ poinformowani o odmowie wszczgcia postgpowania
przygotowawczego oraz mie¢ dostgp do akt sprawy w zakresie umozliwiajacym odwotanie
si¢ od takiego rozstrzygnigcia”. Trybunat zauwazyt jednak, ze chociaz art. 6 Konwencji
nie odnosi si¢ do praw ofiar, to ,zasady rzetelnego procesu wymagaja w poszczegolnych
przypadkach zréownowazenia interesu oskarzenia i interesu zeznajacych $wiadkow czy ofiar”,
obejmujacego rowniez gwarancje ich bezpieczenstwa’.

W systemie miedzyamerykanskim wyrazniej i znacznie czgsciej Trybunat podkreslat,
ze uprawnienia wynikajace z prawa do rzetelnego procesu w postgpowaniu karnym, wska-
zane w art. 8 ust. 1 MKPC, przystuguja réwniez pokrzywdzonym. Uznat réwniez, ze ko-
nieczna jest szeroka interpretacja tego artykutu, oparta tak o jego literg, jak i ducha, przy
czym zadne z poszczeg6lnych postanowien nie moze by¢ thumaczone w taki sposéb, aby
wykluczato inne prawa czy gwarancje nieodlaczne osobie ludzkiej lub wywiedzione z repre-
zentatywnej, demokratycznej formy rzadu®. Trybunat uwypuklit, ze w prawie do rzetelnego
procesu zawiera si¢ rowniez uprawnienie krewnych ofiary do gwarancji sadowych, dlatego
ie ,kazdy akt wymuszonego zaginigcia pozbawia ofiar¢ ochrony prawnej i powoduje ogromne
cierpienie samej ofiary i jej rodziny”, zwlaszcza w postaci uprawnienia do zadania wszczecia
postepowania przygotowawczego zmierzajacego do ujawnienia, oskarzenia i ukarania osob
odpowiedzialnych®'.

Prawo dostgpu do efektywnych srodkéw ochrony prawnej

Prawo to, zagwarantowane w art. 7 AKPCiL, art. 13 EKPC i art. 25 MKPC, daje kazdemu,
kogo prawa i wolnosci zostaly naruszone, mozliwo$¢ zwrdcenia si¢ do kompetentnych or-
ganow krajowych o rozstrzygniecie sprawy dotyczacej pogwalcenia prawa gwarantowanego
normami migdzynarodowego prawa praw cztowieka.

W systemie europejskim prawo to ma charakter akcesoryjny, a zatem nie moze stanowi¢
samodzielnej podstawy skargi do Trybunatu — art. 13 EKPC moze by¢ przywotany jedynie
w sytuacji naruszenia innych przepiséw Konwencji*’. O ile poczatkowo ETPC nie uwazat,

77 Wallén v. Szwecja, decyzja EKPC z 16.05.1985 r., skarga nr 10877/84.

8 McKerr v. Wielka Brytania, § 115.

7 Doorson v. Krélestwo Niderlandéw, § 70.

8 Blake v. Gwatemala, § 96.

81 Genie-Lacayo v. Nikaragua, § 97. Por. Durand et Ugarte v. Peru (Merits), wyrok z 16.08.2000 r., I-Am. Court
H.R,, ser. C., No. 68, § 130; “Street Children” (Villagran-Morales et al.) v. Gwatemala, § 227; Bimaca Veldsquez
v. Gwatemala, § 182-83.

82 M. Balcerzak, Konstrukcja prawa do skutecznego Srodka odwotawczego (right to an effective remedy) w uniwer-
salnych i regionalnych systemach ochrony praw cztowicka [w:] Ksiega pamigtkowa profesora Tadeusza Jasudowicza,
red. J. Biatocerkiewicz i M. Balcerzak, Torun 2004, s. 46-47.
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aby artykut ten odnosit si¢ do obowigzku panstwa $cigania i karania naruszen prawa do
zycia i zakazu tortur, to stopniowo przyjat w tym wzgledzie takie stanowisko jak MTPC®.
W sprawie Aksoy przeciwko Turcji Trybunat strasburski uznat, ze prawo do $rodka ochrony
prawnej ,musi by¢ skuteczne tak praktycznie, jak i prawnie, co w szczegdlnosci oznacza,
ie korzystanie z niego nie moze by¢ w nieuzasadniony sposob utrudniane przez dziatania
lub zaniechania wiadz panstwa”. Podkreslit rowniez, ze art. 13 EKPC naktada na panstwa
,obowiazek przeprowadzenia wnikliwego i efektywnego $ledztwa umozliwiajacego ziden-
tyfikowanie i ukaranie sprawcow”. Dodal ponadto, ze na panstwie spoczywa obowiazek
$cigania sprawcow powaznych naruszen praw czlowieka, a uchybienie w tym zakresie daje
jednostce prawo do uznania odpowiedzialnosci organdéw wiadzy publicznej za zaniechanie
oraz domagania si¢ odszkodowania®.

Orzecznictwo MTPC odnosnie do art. 25 Amerykanskiej Konwencji ktadto nacisk na
nieco inne aspekty prawa do skutecznego $rodka ochrony prawnej. W poczatkowym okresie
Trybunat uznawat, ze prawo to obejmuje co prawda uprawnienie pokrzywdzonego powaz-
nym naruszeniem praw cztowieka do udziatu w postgpowaniu karnym, jednak w do$¢ ogra-
niczonym zakresie, a mianowicie w postaci wniesienia do sadu przez krewnych zaginionego
petycji habeas corpus”’. Wyrazna zmiana podejscia miata miejsce we wspomnianej juz wyzej
sprawie Castillo Pdez przeciwko Peru. Ustawa amnestyjna przyjeta w tym panstwie zupetnie
wykluczata mozliwo$¢ prowadzenia $ledztwa przeciwko cztonkom peruwianskich sit bezpie-
czenstwa. Trybunat stwierdzit w tym przypadku, ze nawet istnienie efektywnej procedury
habeas corpus nie daje rodzinie ofiary wlasciwej ochrony sadowej, podkreslajac, ze tylko pro-
ces karny stanowi odpowiedni i skuteczny $rodek umotzliwiajacy ukaranie winnych®.

Prawo do odszkodowania i zadoS¢uczynienia

Postanowienia uméw miedzynarodowych przyznaja organom ochrony praw cztowieka kompe-
tencje do zasadzenia albo zalecenia odszkodowania lub innych form zado$¢uczynienia w razie
stwierdzenia, ze pafistwo ponosi odpowiedzialno$¢ za naruszenie. Kwestia ta jest odmiennie
uregulowana, rézna tei jest istota rozstrzygnie¢ organéw ochrony praw czlowieka. Inny
charakter maja, sita rzeczy, wiazace orzeczenia sadéw miedzynarodowych, inny natomiast
— niewigzace przeciez rekomendacje organéw quasi-sadowniczych.

Art. 41 EKPC oraz art. 63 ust. 1 MKPC zobowigzuja pafistwa-strony do wynagrodze-
nia szkéd i krzywd osobom, ktérych prawa konwencyjne zostaly pogwatcone. Podobne
rozwigzanie przewiduje art. 27 Protokotu do Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludow
stanowigcy, ze w razie ustalenia naruszenia praw cztowieka, Trybunat ,winien podjac od-
powiednie rozstrzygniecia w celu wynagrodzenia naruszenia, wlaczajac zaplate stusznego
odszkodowania lub inne $rodki™.

8 R. Aldana-Pindell, op. cit., s. 634.

8 Aksoy v. Turcja, § 95.

8 Selcuk i Asker v. Turcja, wyrok ETPC z 24.04.1998 r., skarga nr 12/1997/796/998-999, § 96.

8 Oneryildiz v. Turcja, § 148.

8 Blake v. Gwatemala, § 104.

8 Castillo Pdez v. Peru, § 82.

% Protocol to the African Charter on Human and Peoples’ Rights on the Establishment of an African Court
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Podejscie organéw ochrony praw cztowieka do tej kwestii jest dalece zréznicowane.
W systemach afrykarskim i migdzyamerykanskim $rodki naprawienia naruszen sa uksztat-
towane szeroko, obejmujac tak finansowe, jak i pozafinansowe formy rekompensaty. Na-
tomiast w systemie europejskim dopiero niedawno pojawily si¢ wyjatki od ustabilizowanej
prakeyki orzekania wytacznie odszkodowania pienigznego.

W doktrynie scharakteryzowano te dwa zasadniczo odmienne podejscia jako podejscie
majace na celu ,maksymalizacje praw” (right maximizing approach) oraz podejscie zmierza-
jace do ,zréwnowaienia intereséw” (interest balancing approach). Pierwsze z nich opiera si¢
o okreslenie, jakiego rodzaju $rodek odszkodowawczy bedzie najbardziej efektywny dla ofia-
ry, przy czym ,efektywnos$¢” w tym przypadku oznacza powodzenie w eliminacji niekorzyst-
nych konsekwencji pogwalcenia prawa, jakie staly si¢ jej udziatem. W drugim podejsciu
efektywnos¢ srodka odszkodowawczego dla samego pokrzywdzonego jest tylko jednym
z kryteriéw wyboru konkretnego rozwigzania, inne wymagania spofeczne s3 rownie waine
i moga usprawiedliwi¢ pewne poswigcenie osiggalnej efektywnosci odszkodowawczej indy-
widualnego interesu ofiary®.

W systemie europejskim nadal dominujaca pozycje zajmujg dwie formy wynagrodzenia
naruszen — finansowa, na ktorg sktada si¢ naprawienie szkody majatkowej, zados¢uczynienie
pienigzne, zwrot kosztéw i wydatkéw procesowych, oraz deklaratoryjna, w postaci satys-
fakcji moralnej dla pokrzywdzonego wynikajacej z samego faktu uznania odpowiedzialnosci
panstwa za naruszenia. ETPC dopiero stosunkowo niedawno zaczat zasadza¢ niepienigz-
ne $rodki odszkodowawcze, zobowigzujac panstwa do zwrotu whasnosci (z alternatywna
mozliwoécig zasadzenia odszkodowania pienigznego)’ czy tez zaprzestania kontynuowania
sprzecznego z prawem pozbawienia wolnosci™.

Europejski Trybunat w ostatnim czasie zarzadzat rowniez podjecie przez panstwa odpo-
wiednich reform prawnych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze konieczno$¢ przeprowadzenia zmian
legislacyjnych nie wplywa bezposrednio na realizacj¢ obowigzku paristwa wynagrodzenia
krzywd indywidualnym ofiarom. Jesli Trybunat stwierdzi, ze system prawny w panstwie nie
gwarantuje praw konwencyjnych, to konieczno$¢ jego reformy jest oczywista. Nie sposob
tez nie zauwazy¢ praktycznego aspektu orzekania przez Trybunat obowigzku przeprowadze-
nia zmian w prawie, jakim jest odciazenie go z nadmiernej ilosci spraw”. W tym tez celu

on Human and Peoples’ Rights adopted on 9% June 1998, entered into force on 25th January 2004, OAU Doc.
OAU/LEG/EXP/AFCHPR/PROT (III) (dalej: Protokét do Afrykaniskiej Karty), dostepny [na:] htep://www.
africa-union.org/rule_prot/africancourt-humanrights.pdf.

P, Gewirtz, Remedies and Resistance, ,Yale Law Journal”, 1983, vol. 92, s. 591.

°! Belvedere Alberghiera S.R.L. v. Wiochy, wyrok ETPC z 30.08.2000 r., skarga nr 31524/96, § 69; Brumarescu
v. Rumunia, wyrok ETPC z 23.01.2001 r., skarga nr 28342/95, § 163-165.

2 Assanidze v. Gruzja, wyrok ETPC z 8.04.2004 r.,skarga nr 71403/01, § 203; llascu i inni v. Motdawia
i Rosja, wyrok ETPC z 8.07.2004 r., skarga nr 48787/00, § 490.

% Zob. Council of Europe, Parliamentary Assembly, Committee on Legal Affairs and Human Rights, Ex-
ecution of Judgments of the European Court of Human Rights Report, Doc. No. 8808 (2000) (Rapporteur
Erik Jurgens), dostgpny na: http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/Doc00/EDOC8808.htm,
gdzie wskazano: If the Convention’s machinery is to operate smoothly, the Court needs to take an interest in
action on its judgments and give sufficient reasons to make it clear to states what reforms are needed to avoid the
violations the Court has found. W rezolucji z tego samego roku Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy
zarekomendowato Trybunatowi to indicate in its judgments to the national authorities concerned how they should
execute the judgment so that they can comply with the decisions and take the individual and general measures re-
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wprowadzono tzw. wyroki pilotazowe, w ktorych, stwierdzajac powazne problemy systemo-
we, ETPC wymaga od panistw przeprowadzenia okreslonych reform prawnych o general-
nym zasiggu dziatania®™.

W systemie migdzyamerykanskim, obok zasadzania na rzecz ofiar powaznych naruszen
praw cztowieka odszkodowan pienigznych, funkcjonuje ustalona praktyka orzekania rézno-
rodnych pozafinansowych form wynagrodzenia poniesionych szkéd i doznanych krzywd®.
Zaréwno Komisja Migdzyamerykanska, jak i Trybunat zarzadzaly, aby pafstwa przeprowa-
dzily skuteczne $ledztwa i ukaraly odpowiedzialnych za zbrodnie, rozpowszechnily informa-
cje o osobach zaginionych, publicznie przeprosily i przyznaly si¢ do naruszen, opublikowaly
orzeczenie sadu, poprawily $rodki bezpieczenistwa pozwalajace na powrdt osobom przesied-
lonym, podjely srodki gwarantujace niepowtdrzenie sig naruszen, uniewaznity obowigzujace
prawo krajowe i wprowadzily zmiany w ustawodawstwie, wreszcie — ustanowily miejsca
pamigci®. Tytutem przykiadu we wspomnianej sprawie ,,Las Dos Erres” Massacre przeciw-
ko Gwatemali Trybunat, poza odszkodowaniem pieni¢znym, zobowigzat wladze panstwowe
do przeprowadzenia $ledztwa, opublikowania wyroku, ujawnienia dokumentacji dotyczacej
tych tragicznych wydarzen, przeprowadzenia publicznej ceremonii je upamigtniajacej i zbu-
dowania pomnika, a nawet stworzenia strony internetowej”. Istnienie tak szerokiego spec-
trum $rodkéw w systemie migdzyamerykariskim uzasadnione jest przede wszystkim bogat-
sza formuty klauzuli odszkodowawczej amerykanskiej Konwencji. Art. 63 MKPC upowaznia
bowiem nie tylko do orzekania o typowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, ale takze do
yzarzadzenia, jesli to whasciwe, naprawienia skutkéw” danego naruszenia®™.

Najlepiej zobrazuje odmienno$¢ podejscia w systemie europejskim i amerykariskim do
kwestii odszkodowania/zado$¢uczynienia bezposrednie poréwnanie rozstrzygnie¢ wiasci-
wych organéw w sprawach o podobnym stanie faktycznym, dotyczacych wymuszonych za-
ginie¢. W sprawie Kurt przeciwko Turcji ETPC zasadzit na rzecz skarzacego odszkodowanie

quired, Council of Europe, Parliamentary Assembly, Execution of Judgments of the European Court of Human
Rights, Res. 1226 (2000), § 5, dostgpne [na:] http://assembly.coe.int//main.asp?link=http://assembly.coe.int/
documents/adoptedtext/TAOO/ERES1226.htm.

% B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Czlowicka w poszukiwaniu efektywnej ochrony praw jednostki, Torur
2011, s. 78. W pierwszym wyroku pilotazowym z 2004 r. w sprawie Broniowski przeciwko Polsce, ETPC zobo-
wigzat Polske do ,zapewnienia implementacji prawa wiasnosci w stosunku do pozostatych powodéw majacych
roszczenia do mienia zabuzariskiego i uczynienie tego albo przez odpowiednie $rodki prawne lub prakeyki kra-
jowe, albo zapewnienie stosownego odszkodowania”. Zob. Broniowski v. Polska, wyrok ETPC z 22.06.2004 r.,
skarga nr 31443/96, § 193-194. Por. takie M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie migdzynarodowym
praw cztowieka, Torun 2008, s. 205 i nn.

> T.M. Antkowiak, Remedial Approaches to Human Rights Violations: The Inter-American Court of Human Rights
and Beyond, “Columbia Journal of Transnational Law”, 2008, vol. 46, s. 351 i nn.

% Por. np. Bamdca-Veldsquez v. Gwatemala, § 230; Barrios-Altos v. Peru, § 51; Pueblo Bello Massacre v. Colum-
bia (Merits, Reparations and Costs), wyrok z 31.01.2006 r., I-Am. Court H.R,, ser. C, No. 140, § 296; Manuel
Cepeda-Vargas v. Columbia (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs), wyrok z 26.05.2010 r., I-Am.
Court H.R,, ser. C, No. 213, § 256, Aloeboetoe et al. v. Surinam (Reparations and Costs), wyrok z 10.09.1993
r., I-Am. Court H.R,, ser. C, No. 15, § 109; Goiburii et al. v. Paraguay (Merits, Reparations and Costs), wyrok
z 22.09.2006 r., I-Am. Court H.R., ser. C, No. 153, § 178.

7 “Las Dos Erres” Massacre v. Gwatemala, § 310.

% B. Gronowska, Instytucjonalne gwarancje ochrony praw cztowieka [w:] M. Balcerzak, B. Gronowska, T. Jasudo-
wicz, M. Lubiszewski, R. Mizerski,, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 154.
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pieni¢zne za straty niematerialne”. Natomiast MTPC, o ile w wyroku w sprawie Veldsquez
Rodriguez przeciwko Hondurasowi ostatecznie zobowigzal panistwo jedynie do kompensa-
cji pienigznej'®, to juz w kolejnych sprawach dotyczacych wymuszonych zaginie¢ zarzadzat
obok srodkéw pienigznych réwniez pozafinansowe formy wynagrodzenia naruszen, takie jak
obowigzek zlokalizowania i identyfikacji ciat ofiar oraz przekazania ich rodzinom, uznanie
odpowiedzialnosci panistwa za naruszenia czy tez kontynuowanie $ledztwa, osadzenie i uka-
ranie odpowiedzialnych za naruszenia praw cztowieka'"'.

Zdaje sig, ze w podobny do wystepujacego w systemie migdzyamerykariskim sposob
bedzie si¢ ksztattowad zakres $rodkéw wynagradzania naruszen przez Afrykanski Trybunat,
chociazby ze wzgledu na faktyczne i prawne podobienstwa'®, jesli wzia¢ pod uwage zaréw-
no rodzaj i charakter dokonywanych naruszen praw cztowieka, jak i samo uksztattowanie
systeméw kontrolnych.

Jest reguty, ze w przypadku powaznych naruszen praw cztowieka organy ochrony praw
cztowieka uwzgledniajg fizyczne i psychiczne cierpienie ofiar oraz wage naruszen, zasadzajac
znaczne sumy pieniezne jako odszkodowanie za straty o charakterze materialnym i niema-
terialnym. Ponadto mozna stwierdzi¢, ze w przypadku rozstrzygnie¢ odnoszacych si¢ do na-
ruszenia praw kolektywnych — spotecznosci plemiennych czy grup tubylezych — podmiotem
uprawnionym i beneficjentem odszkodowania jest grupa jako taka'®. W takich sytuacjach
odszkodowania pienig¢zne zasadzane s3 na rzecz calej grupy i maja by¢ wykorzystane dla ca-
fej spotecznosci — na zaspokojenie potrzeb edukacyjnych, mieszkaniowych, zywnosciowych
czy zdrowotnych. Orzecznictwo organdéw ochrony praw cztowieka ma w tych przypadkach
zasadnicze znaczenie dla realizacji celow sprawiedliwosci okresu przemian. Masowe, syste-
matyczne naruszenia praw czowieka, towarzyszace konfliktom zbrojnym, wymagaja spra-
wiedliwych spofecznie, skierowanych na przysztosé i ekonomicznie efektywnych rozwigzan.
Zdaniem wielu autoréow tego rodzaju srodki w najwigkszym stopniu odpowiadajg potrzebom
zrujnowanych spotecznosci'™.

Powazne naruszenia praw cztowieka a efektywno$¢ systemow ich ochrony

Tak jak rézne sg regionalne systemy ochrony praw czlowieka, tak tez efektywnos¢ egze-
kwowania rozstrzygnie¢ ich organéw ksztaltuje si¢ odmiennie. Najwigksza skutecznoscia
charakteryzujg si¢ decyzje zasadzajace odszkodowania pienigzine. W tych wypadkach, za-
réwno w systemie europejskim, jak i migdzyamerykariskim, paristwa z reguly przestrzegaja
wyrokéw. Sytuacja wyglada natomiast inaczej w odniesieniu do rozstrzygnig¢ o charakterze
niefinansowym, gdzie panstwo zobowigzywane jest np. do przeprowadzenia efektywnego

* Kurt v. Turcja, § 174-175.

19 Veldsquez Rodriguez v. Honduras (Reparations and Costs), wyrok z 21.07.1989 r., I-Am. Court H.R,, ser. C,
No. 7, § 57.

19U Zob. Neira-Alegria et al. v. Peru (Reparations and Costs), wyrok z 19.09.1996 r., I-Am. Court H.R., ser. C,
No. 29; Benavides-Cevallos v. Ecuador (Merits, Reparations and Costs), wyrok z 19.06.1998 r., I-Am. Court
H.R,, ser. C, No. 38.

192 .M. Antkowiak, Remedial Approaches..., s. 414.

19 Saramaka People v. Surinam, § 188-201.

14 T E. Méndez, Lessons Learned [w:] Victims Unsilenced: The Inter-American Human Rights System and Tran-
sitional Justice in Latin America, Due Process of Law Foundation 2007, s. 198-199.
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$ledztwa i ukarania winnych naruszen praw cztowieka; w tych przypadkach skutecznos¢ sy-
stemo6w ochrony praw cztowieka pozostawia jeszcze sporo do zyczenia. Szczegélnie widoczne
s3 te braki w systemie afrykanskim, gdzie decyzje AKPCiL. maja ogolny i deklaratoryjny
charakter. Organ ten zazwyczaj nie daje szczegdtowych zalecen w przedmiocie wynagrodze-
nia naruszen, rekomendujac jedynie panstwom przyznanie adekwatnego, sprawiedliwego
zado$¢uczynienia, pozostawiajac im tym samym szeroki margines swobody w implementacji
rozstrzygniecia. Przykladowo w sprawie przemocy wobec uchodzcow z Sierra Leone Afry-
kariska Komisja zalecita jedynie utworzenie komisji mieszanej majacej oceni¢ straty ofiar
i wyplaci¢ im odszkodowania'®, a w sprawie Constitutional Rights Project przeciwko Nigerii
dotyczacej skazania na kare $mierci przy jednoczesnym naruszeniu zasad rzetelnego procesu,
Komisja zarekomendowata zwolnienie skariagcych'®. Niemniej mozna zauwazy¢ stopniows
zmiang podejscia afrykanskich organéw ochrony praw cztowieka do kwestii wynagradzania
naruszen. W sprawie Lawyers for Human Rights v. Swaziland Afrykanska Komisja zwro-
cifa si¢ do panstwa o przyjecie wewnetrznych aktéw prawnych w zgodzie z Afrykanska
Karta, wlaczenie si¢ wladz publicznych i innych aktoréw, w tym cztonkéw spoteczenstwa
obywatelskiego w przygotowanie nowej konstytucji oraz poinformowanie Komisji o $rod-
kach podjetych w celu wprowadzenia w zycie jej zalecet!”. W jednej ze spraw, rozwazajac
wniosek skarzacych o rewizje (zarzucajacy notabene wydanie rozstrzygnigcia infra petita)
zarekomendowata wyplate odpowiedniego odszkodowania za poniesiong stratg oraz podjecie
dziatan zmierzajacych do zapewnienia, ze prawo wewnetrzne panstwa pozostaje w zgodzie
z Afrykanska Kartg'®.

Nie ma watpliwosci, ze prawo ofiar powainych naruszen praw czlowieka do uzyskania
adekwatnego odszkodowania stanowi istotny element regionalnych systeméw ich ochrony,
stanowigc obowigzek panstw-stron. Jednoczesnie, jak wynika z przeprowadzonej analizy,
decydujace znaczenie przy okre$laniu jego formy i zakresu ma charakter oraz kontekst spo-
feczny naruszen. Mozna rowniez zauwazy¢, ze organy ochrony praw cztowieka coraz czgdciej
zobowigzuja paristwa do realizacji srodkéw o charakterze niepienigznym, ktére zwlaszcza dla
ofiar najpowazniejszych naruszen praw cztowieka maja niebagatelne znaczenie.

Zakonczenie

Omoéwione wyizej szczegdtowe uprawnienia ofiar powaznych naruszen praw cztowieka sta-
nowig jedynie nieznaczny, acz istotny element idei sprawiedliwosci migdzynarodowej, ktora
przeciez realizowana jest zaréwno w kontekscie indywidualnej odpowiedzialnoéci karnej
w systemach krajowego i migdzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci, jak i na poziomie
odpowiedzialnosci migdzynarodowej paristwa, takie w systemach ochrony praw cztowieka.

15 African Institute for Human Rights and Development (on bebalf of Sierra Leonean refugees in Guinea) v. Guinea,
§ 74.

196 Constitutional Rights Project v. Nigeria (in respect of Wabab Akamu, G. Adega and others), MKPCiL,, Com-
munication No. 60/91, § 12.

7 Lawyers for Human Rights v. Swaziland, § 53.

18 Interights, Institute for Human Rights and Development in Africa, and Association Mauritanienne des Droits de
U'Homme v. Islamic Republic of Mauritania, Decision on Complainants’ Request for Review, MKPCiL, Com-
munication No. 373/2009 (formerly 242/2001).
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Organy ochrony praw cztowieka w coraz wigkszym stopniu przyznajg szczegélne prawa
osobom pokrzywdzonym powaznymi naruszeniami praw cztowieka. Theo van Boven trafnie
skonstatowal, ze chociaz ogdlny stan uznania i przestrzegania praw ofiar nie jest satysfak-
cjonujacy, to znacznie cze$ciej uwzglednia sie ich specyficzne potrzeby'®. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze wszelkiego rodzaju mechanizmy sprawiedliwo$ci naprawczej odgrywaja ogromng
role zwlaszcza w sytuacjach postkonfliktowych, jako istotny element idei sprawiedliwosci
okresu przemian oraz jeden z zasadniczych warunkéw doprowadzenia do trwatego pokoju
i pojednania spotecznego'"’.

Przeprowadzona analiza statusu ofiar powaznych naruszen praw cztowieka w regional-
nych systemach ochrony praw cztowieka pozwala na stwierdzenie, ze istnieje zgoda na przy-
znanie im szczegdlnych praw, chociazby w postaci prawa do adekwatnego i skutecznego
$ledztwa czy tez whasciwego odszkodowania i zados¢uczynienia. Konkretne rozwigzania maja
zroinicowany charakter, tak jak i rézna jest sytuacja spoteczna, historyczna, kulturowa i po-
lityczna poszczegdlnych regiondw $wiata. W zadnym jednak wypadku odmienne podejscie
poszczegolnych organéw ochrony praw cztowieka nie oznacza kontestowania idei uniwersa-
lizmu praw cztowieka zaktadajacej, ze fundamentalne prawa i wolnosci cztowieka przystuguja
kazdemu z racji jego cztowieczenstwa''!. Jednakowoz praktycznie niemozliwe jest zatozenie,
ie srodki i metody ich ochrony, a nawet szczegdlna tre$¢, maja by¢ w kazdym przypadku
identyczne. Nie sposob chociazby nie zauwaiy¢, ze w sytuacji kontynentu afrykanskiego,
gdzie skargi kierowane do organéw ochrony praw cztowieka niejednokrotnie dotycza setek
czy tysigcy ofiar, a u ich podstaw leza naruszenia najbardziej podstawowych praw cztowieka,
wigkszy nacisk zostanie potozony na zapewnienie rudymentarnych $rodkéw niezbednych do
przezycia anizeli na gwarancje rzetelnego procesu i dostgpu do sadu.

Niezaleznie od réznic, jakie wystepuja i musza wystgpowaé pomigdzy poszczegdlnymi
systemami ochrony praw cztowieka, nie mozna watpic, ze adekwatne (a wigc i dostosowane
do konkretnych warunkéw) wynagrodzenie szkodd i krzywd ofiarom powaznych naruszen
praw cztowieka stanowi bardzo wazny krok na drodze ku pojednaniu i zagwarantowaniu
poczucia spotecznej sprawiedliwosci. Te czynniki stanowig z kolei fundament koniecznej
niejednokrotnie koegzystencji sprawcéw i ich ofiar oraz zbudowania trwatego pokoju.

Rights of the victims of serious human rights’ violations in the jurisprudence
of the regional organs for human rights’ protection

(Summary)

he issue of the rights of victims of serious human rights violations has already gained a

great significance in the context of international justice, particularly within the idea of
transitional justice. Despite the existing doubts, a “victim-oriented law” is among the most
intensively discussed concepts in the doctrine and practice of international law.

19 T van Boven, Reparative Justice — Focus on Victims, SIM Lecture 2007, “Netherlands Quarterly of Human
Righs”, 2007, vol. 25, s. 725-726.

10 Thidem, s. 732.

"' M. Lubiszewski, Kodyfikacia migdzynarodowej ochrony praw cztowieka [w:] M. Balcerzak et. al., op. cit., s. 111.



164 Ilona Topa

International human rights instruments generally do not contain any particular provi-
sions on the exceptional situation of the victims of serious human rights violations. Nev-
ertheless, almost all human rights protection bodies have to deal to some extent with this
problem.

It is especially interesting to analyze how the regional judicial and guasi-judicial human
rights protection bodies (i.e. the African Commission of Human and Peoples’ Rights, the
African Court of Human and People Rights, the Inter-American Court of Human Rights
and the European Court of Human Rights) deal with the question of rights of the victims
of serious human rights violations. Therefore, the aim of this contribution is to charac-
terize, throughout the analysis of their jurisdictional practice, the set of rights of these
particular victims that are guaranteed by international law and accepted in all systems of
human rights protection. It is also essential to indicate the differences in their approach
as well as to answer if, practically, human rights bodies have the genuine means to execute
their decisions relating to the remedies and reparations for victims of serious human rights
violations.

The term “the victims of serious human rights violation” has not yet been legally defined
in international law. The UN General Assembly resolution Basic Principles and Guidelines
on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Hu-
man Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law of 16 December
2005 defines them as “persons who individually or collectively suffered harm, including
physical or mental injury, emotional suftering, economic loss or substantial impairment
of their fundamental rights, through acts or omissions that constitute gross violations of
international human rights law, or serious violations of international humanitarian law.
Where appropriate, and in accordance with domestic law, the term «victim» also includes
the immediate family or dependants of the direct victim and persons who have suffered
harm in intervening to assist victims in distress or to prevent victimization”. Importantly,
the inclusion of “indirect victims” has been already reflected in the decisions of human
rights bodies. Contemporarily, none of them denies that the relatives of direct victims are
entitled to claim their rights before human rights bodies. The role of jurisprudence has
also been invaluable with regard to the indication what violations are “serious”. Generally,
these are those which impair the most fundamental rights of every human being, taking
the form of, to give example, extrajudicial executions, tortures and inhuman treatment or
enforced disappearances.

It is essential pointing out that in cases of serious human rights violations the approach
of international bodies is similar in some aspects and different in the others. Both the In-
ter-American and European Courts declare that their victims have the right of the access to
the court and to have their case investigated, the right to fair trial guarantees and the right
to reparations for harm suffered. Naturally, the concrete solutions vary. It is no surprise,
having in mind that the social, historical, cultural and political contexts in different parts
of the world are distinct. Particular is the approach of the African Commission for Hu-
man and Peoples’ Rights. It is principally because of two reasons: firstly, its decisions are
declaratory and general in nature and, therefore, it is for a state to settle on if and how it
will implement them. Secondly, and more importantly, no one should forget that the situa-
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tion on the African continent is somehow unusual in comparison with the Europe or Latin
America: the cases discussed by African human rights’ institutions generally are complex
and involve hundreds if not thousand of victims. In such cases — often relating to unimag-
inably abhorrent human rights violations — the emphasis more frequently is put on some
tangible effects, i.e. providing food and shelter and not so strongly on fair trial guarantees
or the access to the court. Undoubtedly, the latter are important but they are not in the very
first place if the survival is at stake.

Certainly, providing victims of serious human rights’ violations with efficient reme-
dies and adequate reparations constitutes a prerequisite for reconciliation and social justice
which, on their part, are fundamental for creating durable peace. In practice, however, in
Africa, America or Europe diverse solutions will serve the realization of this, one and the
same, goal.



Agata Skorek*

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wobec szczegolnej
roli Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i jej organu
sadowego po wejsciu w zycie Traktatu Lizbonskiego.
Aspekty materialne i proceduralne

Skutki wejscia w zycie Traktatu Lizbonskiego

Problematyka relacji migdzy systemami ochrony praw cztowieka w ramach Unii Euro-
pejskiej i Rady Europy ma istotne znaczenie praktyczne. Jest to z pewnoscig powdd,
dla ktorego byta ona juz niejednokrotnie omawiana w doktrynie, zarowno w monogra-
fiach, jak i w pomniejszych pracach naukowych. W zwigzku z tym autorka niniejszego
opracowania celowo skupia si¢ jedynie na tych aspektach tematu, ktére wynikaja z wejscia
w zycie Traktatu Lizbonskiego, co miato miejsce 1 grudnia 2009 roku — w szczegolnosci na
ostatnim orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczacym tego zagadnienia. Gtownym
przedmiotem badania jest wigc adekwatne orzecznictwo z ostatnich dwoch lat. Tam, gdzie
bylo to potrzebne do ukazania szerszego kontekstu, poréwnania stanowisk badz ukazania
ewaluacji, odwotano si¢ rowniez do wezesniejszego orzecznictwa T'S, aktow prawa unijnego
oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

Z punktu widzenia tematu dwa skutki wejscia w zycie T'L wydajg si¢ by¢ priorytetowe:
1) uzyskanie przez Karte Praw Podstawowych mocy powszechnie obowigzujacego prawa
(art. 1 ust. 8 TL; art. 6 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej); 2) zobowigzanie si¢' przez
Unig Europejska do przystapienia do Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci (art. 1 ust. 8 TL; art. 6 ust. 2 TUE).

Skutki uzyskania przez KPP mocy prawnej prawa pierwotnego — uwagi ogdlne

Pierwsze z tych wydarzen oznacza uzyskanie przez Karte mocy prawnej réwnej Traktatom
zatozycielskim i reformujacym, z czego wynika, ze w systemie prawnym UE pojawit si¢ ake
konkurencyjny w stosunku do EKPC?, a w praktyce nawet od niej wazniejszy, gdyz postano-
wienia EKPC utrzymaly w tym porzadku prawnym rolg zasad ogolnych prawa. Wejscie w zycie
Karty stworzylo wigc problem koegzystencji dwoch aktow w plaszczyznie materialnej. Od dnia

* Dr Agata Skorek, Szkota Wyisza im. Pawta Wiodkowica w Plocku.

'W Rezolucji Parlamentu Europejskiego 2009/2241 (INI) wyrainie wskazuje sig, ze art. 6 ust. 2 TUE oraz
Protokot nr 8 Traktatu Lizbonskiego nie stanowig jedynie opcji pozwalajacej Unii na przystgpienie, ale rowniez
zobowigzanie dla instytucji unijnych, aby to uczyni¢ (Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2009/2241 (INI) z
19.05.2010 r. w sprawie miedzyinstytucjonalnych aspektéw przystgpienia Unii Europejskiej do Europejskiej
konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, Dz.Urz. UE z 31.5.2011, 2011/C 161 E/12,
s. 73, p. G).

2Por. F. Jasinski, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 260.
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wejécia w zycie Traktatu Lizbonskiego tres¢ Karty stafa si¢ dla TS punktem wyjsciowym
i podstawowym odniesieniem przy rozstrzyganiu w przedmiocie praw czlowieka. Znalazto to
odzwierciedlenie w orzecznictwie, w fakcie znacznego wzrostu ilosci powotan na KPP
— w okresie dwoch lat od wejscia w zycie Traktatu Lizbonskiego nastapito to w ponad 80
orzeczeniach T'S?. Pierwszym orzeczeniem, w ktérym T'S odwotat si¢ do KPP jako wiazacego
dokumentu byt wyrok T'S w sprawie Seda Kucukdeveci v. Swedex GmbH ¢ Co. KG'.

Jak zauwazono w Opinii Rzecznika Generalnego do sprawy eDate Advertising, w ktorej
rozwazano m.in. aktualno$¢ w biezacych warunkach orzeczenia T'S z 1995 roku (sprawa
Shevill i in.), w ostatnich latach mialy miejsce istotne zmiany w regulacjach prawnych Unii.
Kluczowe w dziedzinie praw cztowieka jest wejscie w zycie Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej, ktore potwierdzito zaréwno znaczenie prawa podstawowego do zycia prywat-
nego, jak i wolnosci informacji. W okolicznoséciach sprawy podkresli¢ nalezy art. 7 i 11
Karty, ktore stanowia wyraz szczegolnej ochrony, na jaka zastuguje informacja w demo-
kratycznym spoteczenstwie, jak rowniez podkreslaja znaczenie sfery prywatnej obejmujace;
réwniez ochrong wizerunku. Co prawda KPP byta powolywana przez TS juz wezesniej,
mimo nieposiadania przez nig mocy wiazacej. Jak zauwazono w Opinii, Trybunat miat juz
okazje wypowiedzie¢ si¢ w przedmiocie obu tych praw podstawowych w orzecznictwie po-
przedzajacym wejscie w zycie Karty’. Rowniez Europejski Trybunat Praw Cziowieka ze swej
strony sprecyzowat zakres tych praw na dtugo przed wejsciem w zycie, a nawet sporzadze-
niem KPP Niemniej jednak wejscie w zycie Karty ma szczegdlne znaczenie. Rola tego
wydarzenia polega przede wszystkim na tym, ze od tego momentu w jednoznaczny spo-
sob ustanowiony zostal obowigzek, by wszelkie obszary interwencji Unii, wiyczajac w to

? Badania wiasne autorki na podstawie danych ze strony www.curia.europa.eu. KPP powotana jest w tym okresie
w 107 orzeczeniach T'S, jednak nie wszystkie z nich zawieraja odniesienia do Karty poczynione przez sam T'S;
Joint communication from Presidents Costa and Skouris (Wspélne oswiadczenie prezeséw Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej po spotkaniu obu sadéw w styczniu
2011 r.), 24.01.2011 r., http://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_64268/.

 Sprawa Seda Kucukdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG, C-555/07, wyrok T'S z 19.01.2010 r.

> W przedmiocie art. 11 Karty i zastosowania wolnosci informacji przed przyjeciem Karty zob. m.in. wyro-
ki T'S: w sprawie Sacchi, 155/73, z dnia 30.04.1974 r. Rec. s. 409; w sprawie Oyowe i Traore v. Commission,
C-100/88, z dnia 13.12.1989 r., Rec. s. 4285; w sprawie ERT, C-260/89, z dnia 18.06.1991 r., Rec. s. 1-2925;
w sprawie Collectieve Antennevoorziening Gouda, C-288/89, z dnia 25.07.1991 r., Rec. s. I-4007; w sprawie Ve-
ronica Omroep Organisatie, C-148/91 z dnia 3.02.1993 r., Rec. s. I-487; w sprawie Germany v. Parliament and
Council, C-376/98, z dnia 5.10.2000 r., Rec. s. I-8419; w sprawie Connolly v. Commission, C-274/99 P z dnia
6.03.2001 r., Rec. s. I-1611. W odniesieniu do art. 7 Karty i uprzedniego orzecznictwa zob. m.in. wyroki:
w sprawie Commission v. Germany, C-62/90, z dnia 8.04.1992 r. Rec. s. I-2575, pkt 23; w sprawach potaczonych
X v. Commission, C-404/92 P, z dnia 5.10.1994 r., Rec. s. I-4737, pkt 17 — orzeczenia powotane w Opinii.

¢ W przedmiocie wolnosci informacji, czy tez zgodnie z terminologia uiyta w art. 10 Europejskiej konwenciji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci — ,prawa otrzymywania i przekazywania informacji i idei”,
zob. m.in. wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Cztowicka: Handyside v. United Kingdom, = dnia 7.12.1976 r.,
skarga nr 5493/72; Leander v. Sweden, z dnia 26.03.1987 r., skarga nr 9248/81; Bladet Tromso i Stensaas v. Norway
z dnia 29.05.1999 r., skarga nr 21980/93; Feldek v. Slovakia z dnia 27.02.2001 r., skarga nr 29032/95; McVicar
v. United Kingdom, z dnia 7.05.2002 r., skarga nr 46311/99. W przedmiocie prawa do prywatnosci zawartego
w art. 8 Konwengji, dotyczacego poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, zob. m.in. wyroki ETPC X'i Y v.
Netherlands z dnia 26.03.1985 r., skarga nr 8978/80; Niemetz v. Germany z dnia 16.12.1992 r., skarga nr 13710/88;
Stjerna v. Finland 7 dnia 25.11.1994 r., skarga nr 18131/91.; Vertiere v. Switzerland z dnia 28.06.2001 r.; Von Han-
nover v. Germany z dnia 24.06.2004 r., skarga nr 59320/00 — jak w przypisie poprzedzajacym.
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dziatania dotyczace wspotpracy sadowej w sprawach cywilnych, byly poddane nadrzednemu
zakresowi praw podstawowych, ktore okresla Karta”. Wynika to z faktu przyznania tej ostat-
niej mocy prawnej prawa pierwotnego, z ktorym musza pozostawaé¢ w zgodnosci wszystkie
akty prawa wtérnego. Okolicznosci te ,zmuszaja do innego ujecia sprzecznosci, jakie lezg
u podstaw orzecznictwa w sprawie Shevill i inni”.

Wspomniany skutek wejscia w zycie TL podkreslany jest w orzecznictwie T'S zaréwno
posrednio, poprzez powolywanie si¢ na Karte, jak i bezposrednio. Na przyktad w sprawie
Williams and Others stwierdzono expressis verbis, ie na podstawie art. 6 ust. | TUE KPP
posiada t¢ samg moc prawng, co traktaty’.

Warto podkresli¢, ze w dziedzinie prawa praw cztowieka Karta stata si¢ z dniem 1 grud-
nia 2009 roku samodzielnym zZrédtem prawa, co oznacza, ze nie ma juz potrzeby, aby wy-
stepowata ona wcigz w asyScie swojej ,starszej kuzynki”. Owo wyemancypowanie widaé
w orzecznictwie T'S. Pamigtajac, ze zakres przedmiotowy Karty jest nieporéwnanie szerszy
niz Konwencji', mamy tu oczywiscie na mysli tylko orzeczenia dotyczace tych praw czlo-
wieka, ktore znajdziemy w obu aktach. Przykladem takiego samodzielnego zastosowania
Karty moze by¢ wyrok w sprawach potaczonych ASNEF C-468/10 i FECEMD C-469/10,
dotyczacych przetwarzania danych osobowych, gdzie TS opart si¢ wytacznie na rozwigza-
niach KPP (art. 7 i 8)".

Skutki wynikajgce z zobowigzania sie UE do przystgpienia do EKPC — uwagi ogdlne

Réwniez pozycje postanowien EKPC jako zasad ogdlnych prawa UE! potwierdza ostatnie
orzecznictwo. W sprawie Elgafaji, rozstrzyganej na krotko przed wejsciem w zycie Trakta-
tu Lizboniskiego, stwierdzono, ze prawo podstawowe zagwarantowane przez art. 3 EKPC
wchodzi w sktad ogoélnych zasad prawa wspélnotowego', nad przestrzeganiem ktérych czu-

7 Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 29.03.2011 r. do sprawy eDate Advertising, C-509/09, § 52; zob.
przywotane pi$miennictwo: E.S. Knutsen, Techno-Neutrality of Freedom of Expression in New Media Beyond the
Internet, “UCLA Entertainment Law Review” 2001, nr 8, s. 95; B.J. Koops, Should ICT Regulation be Techno-
logy-Neutral?, [w:] B.J. Koops, M. Lips, C. Prins, M. Schellekens, Starting Points for IC'T" Regulation: decon-
structing prevalent policy one-liners, Den Haag 2006, s. 77-79; A. Escudero-Pascual, I. Hosein, The Hazards of
Technology-Neutral Policy: Questioning Lawful Access to Traffic Data, “Communications of the Association for
Computing Machinery” 2004, nr 47, s. 77.

® Opinia Rzecznika Generalnego eDate Advertising, § 52. W przedmiocie informacyjnego wptywu Karty na
wszystkie obszary interwencji prawodawczej Unii zob. K. Lenaerts, J. Gutiérrez-Fons, The Constitutional Al-
location of Powers and General Principles of EU Law, “Common Market Law Review” 2010, vol. 47.

* Sprawa Williams and Others;y C-155/10, wyrok T'S z 15.09.2011 r., § 18.

1 Na przykiad w sprawie Fuchs, sprawy polaczone C-159/10 i C-160/10, wyrok T'S z 21.07.2011 r., § 62 po-
wotano si¢ na prawo do wykonywania pracy, uznane w art. 15 ust. 1 KPP, natomiast w sprawie Williams and
Otbhers, § 18 — na prawo do corocznego ptatnego urlopu (art. 31 ust. 2 KPP). Rozszerzenie zakresu rodzajéw praw
czfowieka bedacych przedmiotem orzekania TS jest dodatkowym skutkiem uzyskania przez KPP mocy prawnej.
Dywagacje w przedmiocie tego skutku wykraczajg jednak poza ramy rozumianego $cisle tematu opracowania
i nie moga by¢ ze wzgledu na ramy artykulu oméwione szerzej.

' Sprawa ASNEF/FECEMD C-468/10 i C-469/10, wyrok T'S z dnia 24.11.2011 r., § 40-45.

12 Szerzej na temat statusu EKPC w prawie UE, w szczegdlno$ci w orzecznictwie TS, zob. M. Jaskowski, Sg-
dowa ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej i Wspdlnocie Europejskiej, [w:] Prawa podstawowe w prawie
i praktyce Unii Europejskiej, red. C. Mik, K. Gatka, Torur 2009, s. 107-167.

13 Sprawa Elgafaji, C-465/07, wyrok TS z 17.02.2009 r., § 28.
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wa Trybunat, natomiast w wyroku McCarthy z 2011 roku Trybunal nazwat prawo wynika-
jace z art. 3 Protokotu nr 4 do EKPC jedng z zasad prawa miedzynarodowego, co do ktérej
nie sposob przyjaé, by prawo Unii moglo ja pomija¢'. Jednoczesnie przygotowanie podwa-
lin pod przystapienie UE do EKPC rodzi po stronie Unii obowigzek uzgadniania swoich
aktow z wymogami tej Konwencji.

Oba wyzej wskazane skutki wejscia w zycie TL rodza oczywiscie implikacje w dziedzinie
interpretacji i stosowania Konwencji — zaréwno branej indywidualnie, jak i wraz z Karta
— oraz problemy natury proceduralnej, tj. wlasciwosci jurysdykcyjnej sadu miedzynarodowe-
go w dziedzinie praw cztowieka, a przynajmniej konkurencji badz wspétdziatania tych sadow
w tworzeniu spojnej linii orzeczniczej.

Wplyw EKPC oraz orzecznictwa strasburskiego na kierunek orzecznictwa T'S
dotyczgcego praw czlowieka

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej od wielu lat nawigzywat do problematyki praw
cztowieka. Jak zauwazono w Rezolucji Parlamentu Europejskiego 2009/2241 (INI) z 19 maja
2010 roku w sprawie miedzyinstytucjonalnych aspektow przystapienia Unii Europejskiej
do Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, T'S kon-
sekwentnie — od orzeczen w sprawach Internationale Handelsgesellschaft z 17 grudnia 1970
roku oraz Nold z 14 maja 1974 roku — stwierdzat, ze prawa podstawowe stanowig integralng
czg$¢ ogdlnych zasad prawa, ktorych poszanowanie Trybunal ten gwarantuje, a zasady wy-
pracowane w jego orzecznictwie zostaly Traktatem z Maastricht wlaczone do prawa pier-
wotnego Unii"”. W jurysprudencji T'S nawigzania do tresci EKPC pojawialy si¢ najczesciej
przy okazji rozpatrywania swobody przemieszczania sig, prawa wlasnosci', swobody wyboru
zawodu', prawa do réwnego traktowania kobiet i mezczyzn'® oraz zakazu dyskryminacji
z uwagi na inne kryteria’, prawa do skutecznej obrony sadowej”, swobody dziatalnosci
zwigzkowej?!, prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, wreszcie zasady nulla
poena sine lege®.

' Sprawa McCarthy, C-434/09, wyrok T'S 2. 5.05.2011 r., § 29.

1* Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2009/2241 (INI) z 19.05.2010 r. w sprawie miedzyinstytucjonalnych
aspektéw przystapienia Unii Europejskiej do Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, Dz.Urz. UE 2011/C 161 E/12, 5. 72, p. A, C.

16 Sprawa Hauer v. Land Rheinland-Pfalz, 44/79, wyrok T'S z.13.12.1979 r., § 19, (1979) ECR 3727.

17 Sprawa Nold GK v. Commission, 4/73, wyrok TS z 14.05.1974, (1974) ECR 491.

'8 Sprawa Carl Kiibne and Others, C-269/99, wyrok T'S z 6.12.2002 r., (2001) ECR 1-9517, § 57; Sprawa Bolloré
v. Commission, T-109/02, wyrok T'S z 26.04.2007 r., (2007) ECR 1I-947, § 86,87; Sprawa Unibet v. Justitie-
kanslern, C-432/05, wyrok TS z 3.03.2007 r., (2007) ECR 1-2271, § 37.

1 Sprawa Kreil, C-285/98, wyrok T'S z 11.01.2000 r., (2000) ECR I-69; Commission v. Germany, C-43/05,
wyrok T'S z 23.2.02006 r., (2006) ECR I-33; Sprawa Maruko, C-267/06, wyrok T'S z 1.04.2008 r., (2008) ECR
1-1757; Sprawa Palacios de Villa, C-411/05, wyrok TS z 16.10.2007 r., (2007) ECR I-8531.

2 Sprawa Jobnston v. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, 222/84, wyrok T'S z 15.5.1986 r., (1986)
ECR 1651, § 18,19; Sprawa Unectef v. Heylens, 222/86, wyrok T'S z 15.10.1987 r., (1987) ECR 4097.

2 Sprawa Prais v. Council, 130/75, wyrok TS z 27.10.1976, (1976) ECR 1589; Sprawa Union Syndicale and
Others v. Council, 175/73, wyrok T'S z 8.10.1974, (1974) ECR 917.

22 Sprawa Criminal proceedings v. X, C-74/95, wyrok TS z 12.12.1996 r., (1996) ECR I-6609, § 25; Sprawa
Dansk Rorindustri and others v. Commission, C-189/02, wyrok T'S z 28.06.2005 r., § 215-219; Sprawa Avocaten
voor de Wereld, C-303/05, wyrok TS z 3.05.2007 r., (2007) ECR 1-3633, § 50, 53.
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W orzecznictwie T'S na tle innych aktéw ochrony praw cztowieka EKPC powolywana
jest nadzwyczaj czgsto™. T'S uznaje ja za standard, ktory nalezy przyja¢ na obszarze WE/UE,
jednak raczej traktujac jej postanowienia jako zasady niz jako normy. Jest to powotanie
posrednie, jako ze Unia nie jest jak na razie strong Konwencji. Trybunat luksemburski
w ramach swojej niezaleznosci jurysdykcyjnej stworzyt, w drodze praktyki rozstrzygania
spraw dotyczacych praw cztowieka, kategorie praw podstawowych, ktore — cho¢ w oczywisty
sposob sg oparte na Konwencji i przez nig inspirowane — maja swojg whasng tres¢ i dyktuja
wlasne standardy oceny®.

Trzeba tu jednak poczyni¢ uwage, ze nie mozna jednoznacznie utozsami¢ widocznego
wzrostu ilosci odestan do EKPC i strasburskiego case law w orzecznictwie T'S z momentem
podpisania badz wejscia w zycie Traktatu Lizboriskiego. Od 2003, a jeszcze silniej od 2005
roku widoczny jest jednak w tym zakresie trend wzrostowy. Trzeba oczywiscie wzig¢ po
uwagg, ze ilos¢ odestan do Konwencji Rady Europy i orzeczen jej organu jest wypadkows
wielu czynnikéw, w tym w duzej mierze niezaleznych od Trybunatu, jak tres¢ wplywajacych
skarg. Jednak z pewnosciag mozemy obecnie moéwi¢ nie tylko o przychylnosci T'S wobec
standardu ochrony praw cztowieka w ramach Rady Europy, ale o $cistej wspotpracy, wrecz
wzorowaniu si¢ na tym standardzie.

W orzecznictwie omawianego okresu najczesciej wystepuje odniesienie do réznych
aspektow zagwarantowanego w art. 6 Konwencji prawa do rzetelnego procesu, w tym prawa
do skutecznego srodka odwotawczego oraz uswieconego przez jej art. 8 prawa do ochrony
zycia prywatnego i rodzinnego. Czgsto zdarzajg si¢ tez nawigzania do KE w kontekscie
zakazu dyskryminacji (art. 14 EKPC). Ponadto — z uwagi na pewng specyfike organizacji,
jaka jest UE — do$¢ regularnie przed TS pojawiaja si¢ sprawy, w ktorych wystepuje aspekte
ochrony whasnosci (art. 1 Protokotu 1 do EKPC) i swobody poruszania si¢ (art. 2 Protokotu
4 do EKPC)~.

Problem podwdjnych standardéw
Samo powotywanie si¢ przez T'S na EKPC, jako wyznaczajacg minimalny standard, nie jest

satysfakcjonujagcym rozwigzaniem. Nawet zanim akt prawa praw cztowicka UE, tj. Kar-
ta Praw Podstawowych, uzyskal moc powszechnie obowigzujacego prawa, istnial problem

 Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2009/2241 (INI), p. B.

#D. Kronobis-Romanowska moéwi o ,,posredniej inkorporacji” EKPC do prawa wspdlnotowego juz od Traktatu
Amsterdamskiego. Zob. D. Kronobis-Romanowska, Europejska Konwencja Praw Czlowicka w systemie prawa
Wipdlnot Europejskich, Warszawa 2001, s. 90; Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, red. A. Wrébel,
Krakéw 2005, s. 376; J. Sozariski, Prawa zasadnicze a prawa cztowieka we wspdlnotowym systemie prawnym, War-
szawa — Poznan 2003, s. 320, 321.

» C. Mik, Karta Praw Podstawowych Unii europejskiej. Zagadnienia podstawowe, [w:] Traktat nicejski, red.
A. Podraza, Lublin 2001, s. 46 i nn.; T.T. Koncewicz, Prawa cztowieka w Trybunale sprawiedliwosci Wspdlnot
Europejskich, ,Przeglad Sadowy” 2002, nr 10, s. 11; M. Szuniewicz, Wptyw orzecznictwa strasburskiego na stan-
dard ochrony praw cztowieka w Unii europejskief (z uwzglednieniem zmian traktatowych z grudnia 2007 r.), ,Studia
Europejskie” 2008, nr 1, s. 98.

% Badania whasne autorki na podstawie orzeczen zamieszczonych na stronie Trybunatu Sprawiedliwosci http://
curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=en.

7 Por. J. Planavova-Latanowicz, Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich i ochrona praw podstawowych,
Warszawa 2000, s. 181, 188.
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podwojnych standardéw w zakresie praw cztowieka kreowanych przez orzecznictwo TS
i ETPC*. Niebezpieczenistwo stato si¢ bardziej realne w zwigzku z wejsciem w zycie wlasne-
go, autonomicznego aktu Unii w tej dziedzinie.

Kluczowy dla ustalenia relacji migdzy aktami prawa praw cztowieka UE i RE jest art. 52
ust. 3 KPP stanowigcy, ze w zakresie, w jakim zawiera ona prawa, ktore odpowiadajg pra-
wom gwarantowanym w EKPC, ich znaczenie i zakres sa takie same jak praw przyznanych
przez t¢ Konwencje. Zgodnie z wyjasnieniem do tego postanowienia znaczenie i zakres praw
gwarantowanych tresciag EKPC sg okreslone nie tylko w tresci EKPC, ale takie w orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. To postanowienie Karty w kontekscie
nawigzania do poszczegélnych praw gwarantowanych w EKPC nie zawsze jest powoly-
wane w orzecznictwie luksemburskim powstalym po dacie wejscia w zycie TL”, jednak
odwotania do Konwencji RE z reguly i tak wystepuja obecnie w towarzystwie ,,blizniaczych”
postanowien Karty. Wielokrotnie Trybunat podkresla, ze znaczenie i zakres praw gwaranto-
wanych w KPP odpowiada analogicznym prawom gwarantowanym przez Konwencje®. Dla
ich petniejszego zdefiniowania T'S czgsto przywotuje jednak lini¢ interpretacyjng wypraco-
wang w Strasburgu?®’.

Cho¢ postanowienie art. 52 ust. 3 Karty nie oznacza petnego zwigzania T'S orzeczni-
ctwem ETPC*, praktyka wspotpracy i widoczne zblizenie migdzy oboma sadami ujawniaja
dobrg wiarg, a nawet determinacje w kwestii rozwigzywania ewentualnych konfliktow, a gdy
to mozliwe w zmierzaniu do paralelnej interpretacji obu instrumentéw ochrony praw czto-
wieka®. We wspomnianej Rezolucji z 2010 roku PE deklaruje, ze Trybunat luksemburski

% S. Douglas-Scott, 4 tale of two courts: Luxemburg, Strasburg and the growing European buman rights acquits,
“Common Market Law Rewiew” 2006, vol. 43, s. 629-665; F. Jasiniski, op. cit., s. 241-243; D. Spielmann, Hu-
man Rights Case Law in Strasbourg and Luxembourg. Conflicts, Inconsistencies and Complementarities, [w:] The
EU and Human Rights, red. Ph. Alston, Oxford 1999.

» Takie bezpo$rednie wskazanie podstawy prawnej wystapito np. w sprawach: DEB, C-279/09, wyrok TS
222.12.2010 r.; McB., C-400/10 PPU, wyrok TS z 5.10.2010 r.; por. potaczone sprawy Eifert, C-93/09, wyrok
TS 2 9.11.2010 r. i Volker und Markus Schecke, C-92/09, wyrok TS z 9.11.2010 r.; Fuji Electric v Commission,
T-132/07, wyrok T'S z 12.07.2011 r. Zob. tez sprawy omdwione dalej.

30 Sprawa Dereci and Others, C-256/11, wyrok TS z 15.11.2011 r., § 70 — prawo do ochrony zycia prywatnego
i rodzinnego art. 8 ust. 1 EKPC; V v. Parliament, F-46/09, wyrok TS z 5.07.2011 r., § 111,123 — ochrona
danych osobowych na temat zdrowia.

3 Sprawa Aragonesas Industrias y Energia v. Commission, T-348/08, wyrok T'S z 25.10.2011 r., § 94 — domnie-
manie niewinnosci — art. 6 ust. 2 EKPC; por. wyroki ETPC: Sprawa Ogtiirk, wyrok z 21.02.1984 r., skarga
nr 8544/79, Series A No 73, Sprawa Lutz, wyrok z 25.08.1987 r., skarga nr 9912/82, Series A No 123-A,
oraz wyroki TS w sprawach: Hiils AG v Commission, C-199/92 P, wyrok z 8.07.1999 r., [1999] ECR I-4287,
§ 149,150; sprawa Montecatini v Commission , C-235/92 P, wyrok z 8.07.1999 [1999] ECR 1-4539, § 175,176;
sprawa General Technic-Otis v Commission, T-141/07, wyrok z 13.07.2011 r., § 73; sprawa DEB, C-279/09,
wyrok z 22.12.2010 r., § 35-37, 45-52.

32 Por. J. Barcik, A. Bentkowska, Prawo UE z uwzglednieniem Traktatu z Lizbony, Warszawa 2008, s. 248;
M. Szuniewicz, op. cit., s. 103-108.

33 Joint communication from Presidents Costa and Skouris (Wspélne oéwiadczenie prezeséw Europejskie-
go Trybunatu Praw Cztowieka oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej po spotkaniu obu sadéw
w styczniu 2011 r.), 24.01.2011 r., http://curia.europa.eu/jcms/jems/P_64268/. Warto tu przypomnied, ze blo-
kadg dla wezeéniejszego przystapienia Wspdlnoty do Konwengji byto stanowisko TS, ktéry w obawie o wiasng
niezalezno$¢ w opinii 2/94 z 28.03.1996 r. wypowiedziat negatywng opini¢ w kwestii kompetencji Wspélnoty
w tym zakresie na gruncie obowigzujacego stanu prawnego (Thorbjern Jagland, Jean-Paul Costa, Wspélne
o$wiadczenie z 31.05.2010 r., www.coe.md).



172 Agata Skorek

poswigca szczegdlng uwage rozwojowi orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czio-
wieka, o czym $wiadczy rosnaca liczba orzeczen odnoszacych si¢ do postanowiern EKPC*.
Unikanie otwartego konfliktu jurysdykcyjnego i dazno$¢ do méwienia — w miare mozliwo-
$ci — jednym glosem jest chyba obecnie podstawowg dyrektywa przyjeta w relacjach miedzy
wskazanymi organami sagdowymi®.

Relacje miedzy orzecznictwem TS a strasburskim case law na gruncie EKPC
— analiza wybranych wyrokéw zapadtych po wejiciu w zycie Traktatu Lizboriskiego

Praktyka kojarzenia i jednolitego interpretowania postanowieri obu aktéw praw cztowieka
jest fatwo dostrzegalna w orzecznictwie luksemburskim. W sprawie Sison v. Council Try-
bunat powotat si¢ zaréwno na KPP, jak i na EKPC (prawo do efektywnej ochrony prawnej),
jednak dla doprecyzowania zakresu prawa odwotat si¢ do orzecznictwa ETPC*. Z kolei
w sprawie Nanopoulos v. Commission przypomniano, ze zasada domniemania niewinnosci,
taka, jaka wynika w szczegodlnosci z art. 6 ust. 2 EKPC, nalezy do praw podstawowych,
ktére zgodnie z orzecznictwem Trybunatu i art. 6 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej sa
potwierdzone w porzadku prawnym Unii’.

Orzecznictwo ETPC w sprawach, w ktérych oba sady dochodza do zblizonej inter-
pretacji, shuzy rowniez T'S jako argument na poparcie wlasnego stanowiska. Jest to chyba
uktad spotykany najczgsciej*. Poprzez dokonanie samodzielnej analizy stanu faktycznego
i prawnego, a nastgpnie znalezienie potwierdzenia w strasburskim case law, Trybunat stara
si¢ pogodzi¢ dwa swoje na pierwszy rzut oka sprzeczne dazenia, tj. zachowanie niezaleznosci
jurysdykeyjnej i uzgodnienie wlasnej wyktadni EKPC z wyktadnia dokonywana przez jej
organ sagdowy.

W sprawie McB T'S wzigt pod lupe relacje art. 7 Karty (,Kaidy ma prawo do poszano-
wania zycia prywatnego i rodzinnego, domu i komunikowania si¢”) do art. 8 ust. 1 EKPC.
Uznawszy, iz brzmienie obu uregulowan jest identyczne (poza tym, ze art. 8 ust. 1 EKPC
uzywa wyrazenia ,,korespondencji” zamiast ,,komunikowania si¢”), stwierdzit, ze nalezy na-

* Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2009/2241 (INI), p. D.

» E. Karska, K. Karski, Some reflections on the Admissibility of Lodging a Complaint with the European Court of
Human Rights against all European Union Member States on Account of their Joint Responsibility of the Actions and
Omissions of the UE Institutions, [w:] Concepts of General Domestic Remedy and Simplified Procedure for Amending
the Convention in the Post-Interlaken Process, 4th Warsaw Seminar, 9-10 September 2010. In memory of Professor
Krzysztof Skubiszewski (1926-2010), Warszawa 2010, s. 188; J. Barcz, M. Gorka, A. Wyrozumska, Instytucie
i prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. 108.

3¢ Sison v Council T-341/07, wyrok TS z 23.11.2011 r., § 81; por. wyrok ETPC w sprawie Bosphorus Hava
Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland (Bosphorus Airways v. Ireland), wyrok z 30.06.2005 r., skarga
nr 45036/98, ECHR 2005-V1, § 88, 163, 165.

37 Nanopoulos v. Commission, F-30/08, wyrok TS z 11.05.2010 r.. Na dowdd owego potwierdzenia T'S powo-
fat m.in. wyrok TS w sprawie Hiils v. Commission, C-199/92 B, z dnia 8.07.1999 r. Rec. s. I-4287, pkt 149,
150; wyrok Sadu Pierwszej Instancji w sprawie Tillack v. Commission, T-193/04, z dnia 4.10.2006 r., Zb. Orz.
s. 11-3995, § 121; ww. wyrok T'S w sprawie Franchet i Byk v. Commission, § 209.

38 Sprawa Aladzhov, C-434/10, wyrok T'S z 17.11.2011 r., § 19, 37, por. z wyrokiem ETPC w sprawie Riener
v. Bulgaria, wyrok z 23.05.2006 r., skarga nr 46343/99, § 114-117; Sprawa Bank Melli Iran v. Council, C-548/09
B, wyrok T'S z 16.11.2011 r., § 89, 116 w zw. z 112; Sprawa Samba Diouf, C-69/10, wyrok T'S z 28.07.2011 r.,
§ 63; Sprawa TSakouridis, C-145/09, wyrok T'S z 23.11.2010 r., § 47, 52.
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da¢ art. 7 Karty takie samo znaczenie i zakres, jakie przyznaje si¢ art. 8 ust. 1 EKPC, tak jak
interpretuje go Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Trybunat luksemburski podkreslit
jednak, ze nie stanowi to przeszkody, aby prawo Unii przyznawato szersza ochrong®.

Nastepnie T'S bezposrednio siegnat do sprawy zawistej niegdy$ przed ETPC, w ktorej
stan faktyczny byt analogiczny do sprawy przed sadem krajowym, tj. dziecko pary niebgdacej
malzeistwem zostato wywiezione do innego panstwa przez matke, ktorej jako jedynej przy-
stugiwata wladza rodzicielska®. W tamtej sprawie Trybunat strasburski orzekt zasadniczo,
ie ustawodawstwo krajowe, ktore przyznaje z mocy prawa wladze rodzicielska w stosunku
do dziecka wylacznie jego matce, o ile upowaznia ojca dziecka, ktéremu nie przystuguje
wladza rodzicielska, do wystapienia do whasciwego sadu krajowego z wnioskiem o zmiang
przypisania tej wladzy, nie jest sprzeczne z art. 8 EKPC interpretowanym w $wietle kon-
wencji haskiej z 1980 r. Standardem ustanowionym przez art. 8 Konwencji — tak jak go
interpretuje ETPC — jest zatem, by biologiczny ojciec miat prawo do wystapienia do sadu
krajowego i zazadania, by zostata mu przyznana piecza nad dzieckiem. Europejski Trybunat
Praw Czlowicka orzekt ponadto w innej sprawie, ze uregulowanie krajowe, ktére nie daje
biologicznemu ojcu zadnej mozliwosci uzyskania prawa do pieczy nad dzieckiem przy bra-
ku zgody matki, stanowi nieusprawiedliwiong dyskryminacje ojca, a zatem narusza art. 14
EKPC w zwiazku z jej art. 8.

Przyjmujac t¢ interpretacje, Trybunat zidentyfikowat standard unijny (tu: zgodny
z rozpatrywanym rozporzadzeniem Rady WE nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 roku,
dotyczacym jurysdykeji oraz uznawania i wykonywania orzeczenn w sprawach matzenskich
oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej), ktory powinien zapewnié
biologicznemu ojcu prawo do wystapienia do sadu krajowego i zazadania, by zostala mu
przyznana piecza nad dzieckiem (,co stanowi istotg prawa biologicznego ojca do zycia pry-
watnego i rodzinnego w takim kontekscie”), mozliwe do efektywnej realizacji przed upro-
wadzeniem dziecka przez matke do innego panstwa czfonkowskiego. Nie narusza jednak
istoty jego prawa do zycia prywatnego i rodzinnego okoliczno$¢, ze w odréznieniu od matki
nie przystuguje mu automatycznie piecza nad dzieckiem i musi ubiegac si¢ o jej przyznanie
na drodze sadowej*.

Moina réwniez zauwazy¢ swoista funkcje korygujaca orzeczen ETPC, ktéora uwidacznia
si¢ na przyklad w sprawie Gualtieri v. Commission: ,orzecznictwo Trybunatu, ktore nie
zrownuje matzenstwa i zwigzkow faktycznych, powinno zosta¢ poddane ponownej analizie,
co najmniej w zakresie prawa pracy, w $wietle norm prawa wspoélnotowego, w szczegdlno-
éci art. 1d ust. 1 akapit 2 Regulaminu pracowniczego urzgdnikéow Wspdlnot Europejskich
i przy uwzglednieniu orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, w ktorym
ochrona iycia rodzinnego, ustanowiona w art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolno$ci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 roku, obejmuje

%7 Sprawa McB, § 53; zob. analogicznie wyroki TS w sprawie Dereci and Others, § 70 oraz Varec, C-450/06,
z dnia 14.02.2008 r., Zb.Orz. s. I-581, pke 48.

“ Decyzja ETPC w sprawie Guichard v. France, z dnia 2.09.2003 r., Reports of Judgments and Decisions 2003-
X; zob. podobnie takie w sprawie Balbontin v. United Kingdom, decyzja ETPC z dnia 14.09.1999 r., skarga
nr 39067/97.

1 Wyrok ETPC w sprawie Zaunegger v. Germany, z dnia 3.12.2009 r. skarga nr 22028/04, § 63, 64.

4 Sprawa McB, § 54-57.
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rowniez zwigzki faktyczne”™. Tloé¢ odestan do whasnych orzeczen jest w wyrokach TS bez
poréwnania wigksza. Mimo to wplyw dziatalnoéci ETPC jest na tyle istotny, ze moze sta-
nowi¢ argument za zmiang dotychczasowego stanowiska.

Przyktadem sprawy, w ktorej wystapita taka sytuacja paralelnego rozstrzygania zblizo-
nego stanu faktycznego, jest sprawa Scattolon. W latach 2008-2009 cztonkowie personelu
pomocniczego jednostek samorzadu terytorialnego, ktérzy podlegali przejeciu w ramach
Ministerstwa Edukacji, Szkolnictwa Wyzszego i Badan Naukowych we Wihoszech, wniesli
do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka trzy skargi, w ktorych zarzucali Republice
Whoskiej naruszenie — w wyniku przyjecia art. 1 ust. 218 ustawy nr 266/2005 —art. 6 EKPC
iart. 1 protokotu dodatkowego do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolno$ci. W wyroku z dnia 7 czerwca 2011 roku rzeczone skargi zostaly uwzglednione®.

Z kolei do TS wplyneta skarga Ivany Scattalon, ktéra byla zatrudniona w charakterze
woznej w szkotach publicznych przez gming Scorzé (Wiochy) i $wiadezyta w latach 1980-1999
pracg jako cztonek personelu administracyjnego, technicznego i pomocniczego (ATA) jedno-
stek samorzadu terytorialnego. W 2000 roku zostala ona wiyczona w szeregi personelu po-
mocniczego i zaszeregowana przez ministerstwo w ramach tabeli ptac paristwowego personelu
pomocniczego na szczeblu, ktory odpowiadat 9-letnimu stazowi pracy. Miato to oczywiscie
wplyw na jej wynagrodzenie, ktére uleglo istotnemu obnizeniu. Scattolon wniosta do Tribu-
nale di Venezia skarge majaca na celu uznanie catoéci wspomnianego stazu pracy®.

Tribunale di Venezia wystapit w tej sprawie z pytaniem prejudycjalnym, dotyczacym
zgodno$ci majacego w tej sprawie zastosowania aktu krajowego z ogdlnymi zasadami prawa,
takimi jak zasada skutecznej ochrony sadowej i zasada pewnosci prawa®. I wlasnie zwazyw-
szy na fakt, ze kwestia ta w migdzyczasie zostata rozstrzygnieta przez Europejski Trybunat
Praw Czlowieka”, stwierdzajacy naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji i naruszenie art. 1 Proto-
kotu nr 1 do Konwencji oraz majac na wzgledzie odpowiedzi udzielone na pozostate pytania
prejudycjalne, Trybunat UE orzekl, iz nie jest konieczne dokonanie oceny sprawy w $wietle
ogolnych zasad prawa®. Tym sposobem T'S dat do zrozumienia, ze uwaza za autorytatyw-
ne rozstrzygniecie ETPC w przedmiocie wystapienia naruszenia Konwencji w zaistniatym
stanie faktycznym.

W niniejszej sprawie zastuguje na uwage Opinia Rzecznika Generalnego, ukazuje ona
bowiem, ze nie sam rezultat, ale réwniez metoda i sposéb interpretacji jest doktadnym od-
wzorowaniem drogi wnioskowania ETPC. Rzecznik Yves Bot wyjasnia: , W celu dostarcze-
nia sagdowi krajowemu koniecznych elementéw wyktadni, tak aby mégt on dokonaé oceny
zgodnosci art. 1 ust. 218 ustawy nr 266/2005 z art. 47 karty, postapi¢ zgodnie ze schematem
analizy przyjetym przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka w podobnych przypadkach
naruszen art. 6 ust. 1 EKPC z powodu wplywu ustawy dziatajacej z moca wsteczng na to-
czace si¢ postepowania sagdowe. Zbadam w ten sposdb w pierwszej kolejnosci, czy dochodzi

4 Sprawa Gualtieri v. Commission, C-485/08 P, wyrok T'S z 15.04.2010 r., § 59.

“ Wyrok ETPC w sprawie Agrati and Others v. Italy z dnia 7.6.2011 r., skargi nr 43549/08, 6107/09, 5087/09.
 Sprawa Scattolon, C-108/10, wyrok TS z 6.09. 2011 r., § 28-30.

4 Ihidem, § 33 ust. 4.

47 Sprawa Agrati and Others v. Italy; sprawa Scattolon, § 27.

#® R. Gardziniski, Prawo pracy wigze nowego pracodawce, ,Rzeczpospolita”, 6.09.2011 r., s. 2, [na:] htep://
www.rp.pl/artykul/713060.html; sprawa Scattolon, § 84.
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w takim przypadku do ingerencji wladzy legislacyjnej w wymiar sprawiedliwosci. Jesli tak,
w drugiej kolejnosci rozwazg, czy istnieja nadrzedne wzgledy interesu ogélnego uzasadnia-
jace taka ingerencje¢”®. Nastepnie opinia przywotuje szereg orzeczen ETPC*. Mozna w tym
miejscu na marginesie zauwazy¢, ze stworzony przez Trybunat strasburski test, pozwalajacy
ocenié, czy interwencja pafistwa stanowi niedopuszczalng ingerencje w prawo podstawowe,
jest akceptowany i stosowany nie tylko przez Trybunat w Luksemburgu®, ale tez przez inne
miedzynarodowe organy ochrony praw cztowieka, jak Komitet Praw Cztowieka ONZ>.

Podpatrywanie kierunku rozstrzygnigcia ETPC przez T'S moina réwniez stwierdzi¢ w do-
tyczacych azylu sprawach pofaczonych N.S. i M.E. (C-411/10 i C-493/10). Trybunat luksem-
burski wydat tu rozstrzygniecie analogiczne do tego, jakie niewiele wezesniej w zblizonym stanie
faktycznym zapadto w Strasburgu, na ktére to rozstrzygnigcie TS oficjalnie si¢ powotat.™

Nie zawsze jednak TS czuje si¢ w obowigzku odwzorowywa¢ strasburska linie orzecz-
niczg. W sprawie Scarlet Extended SA TS wykorzystat okazje do przeprowadzenia whasnej,
catkowicie niezaleznej wykladni dyrektyw dotyczacych, najogélniej méwiac, ochrony praw
autorskich w Internecie i to pomimo faktu, ze pytanie prejudycjalne sadu krajowego nawia-
zywato do EKPC (art. 8 i 10), i ze Rzecznik Generalny w swojej opinii do sprawy wielokrot-
nie powotal si¢ na orzecznictwo organu tej Konwencji®. Rzecznik stwierdzit m.in., iz T'S
rzadko miat okazje badac przestrzeganie tego wymogu. Zauwazyt jednak, ze jest on tozsamy
z warunkami art. 8 i 10 EKPC i w tym przedmiocie od dawna orzekat Europejski Trybu-
nat Praw Czlowieka, co doprowadzito do powstania bogatego orzecznictwa, ,do ktérego
w zwigzku z tym w szczego6lnosci trzeba bedzie odwota¢ si¢ w celu udzielenia petnej, a prze-
de wszystkim uzytecznej odpowiedzi sadowi odsytajacemu”®. Przechodzac do konkretnych
sformutowan, Rzecznik zauwaiyl, ze ,termin «ograniczenie» odpowiada z kolei terminom
«ingerencja» uzytemu w art. 8 EKPC, oraz «ograniczenie» zastosowanemu w art. 10 EKPC,
postanowieniach, w ktérych wymieniono poszczegdlne wymogi, ktére odpowiadaja takze
w duzej mierze wymogom ustanowionym w art. 52 ust. 1 Karty”. Z tych powodéw — w jego
opinii — wykfadania dokonania przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka powinna zo-
sta¢ uwzgledniona przez Trybunat. Uzyte sformutowanie ,,odpowiadaja w duzej mierze” nie
oznacza jednak identycznosci i wlasnie ze wzgledu na wystepujace w tych wymogach réi-
nice Rzecznik stwierdza: ,wydaje mi si¢ oczywiste, ze postanowieniom Karty nalezy nadaé
niezalezng wyktadnie”’. Warto jednak zauwazy¢, ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka
w okresie poprzedzajacym rozpatrywanie skargi Scarler Extended SA nie miat jeszcze okazji
orzeka¢ stricte w przedmiocie zgodnosci specyficznych srodkéw z zakresu kontroli potaczen

# Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 5.04.2011 r. w sprawie Scaztolon C-108/10, § 124-126.

5 Ibidem, § 127-136.

3! Zob. na przyklad sprawy Carpenter v. Secretary of State for the Home Department, C-60/00, wyrok TS z dnia
11.07.2002 r. i Schmidberger v. Austria, C-112/00, wyrok T'S z dnia 12.06.2003 r.

52 ]. Barcz et al., op. cit., s. 108.

% Sprawa N.S. i M.E. (C-411/10 i C-493/10) , wyrok TS z 21.12.2011 r., § 88, 111, 112.

>4 Sprawa M.S.S. v. Belgium and Greece, wyrok ETPC z 21.01.2011 r., skarga nr 30696/09, w szczegélnosci
§ 358, 360, 367.

% Sprawa Scarlet Extended SA, C-70/10, wyrok TS z 24.11.2011 r., § 28; Opinia Rzecznika Generalnego
z dnia 14.04.2011, do sprawy Scarlet Extended SA, C-70/10, § 37, 81-85, 90, 93-101, 112.

3¢ Sprawa Scarlet Extended SA, § 37.

57 Ibidem, § 33.
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elektronicznych ani a fortiori systemu filtrowania i blokowania takiego jak ten, ktorego
wprowadzenia zazadano w stanie faktycznym sprawy ze standardami EKPC®.

Jak w tej sytuacji zachowat si¢ Trybunat luksemburski? Otdz — rezygnujac z odestania
w postaci analogii do spraw rozpatrywanych przez ETPC — sam dokonat interpretacji w ob-
szarze, gdzie brak jeszcze stanowiska konkurencyjnego sadu. Swiadezy to wyraznie o tym,
ze o ile T'S korzysta z dotychczasowego dorobku orzeczniczego ETPC, nie uwaza jednak
tego sadu za monopolistg w dziedzinie dokonywania interpretacji w sprawach odwotujacych
si¢ do praw cztowieka.

Spostrzezenie to jest jednak trafne nie tylko na gruncie ostatniego orzecznictwa. Od-
mienna interpretacja — nawet konkretnych postanowien EKPC — zdarzata si¢ juz wezesniej
w sytuacjach, gdy rozpatrywany przez TS problem nie byt uprzednio badany przez ETPC.
Np. w sprawach Hoechst AG v. Commission® T'S orzekt, ze nienaruszalno$¢ mieszkania chro-
niona prawem do prywatnosci, jak je ujmuje art. 8 EKPC, nie odnosi si¢ do pomieszczen uzy-
wanych do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ktéry to poglad zweryfikowato pozniejsze
orzeczenie Trybunatu strasburskiego w sprawie Niemietz v. Germany®. Warto zatem zauwa-
zy¢, ze mimo wejscia w zycie T'L i zblizania si¢ wielkimi krokami chwili poddania si¢ Unii pod
jurysdykcje ETPC, Trybunat luksemburski nie zarzucit tej metody postepowania.

Jako przyktad réznic w interpretacji blizniaczych postanowien obu aktéw dotyczacych
prawa do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego moze postuzy¢ Opinia Rzecznika General-
nego w sprawie McCarthy z 2010 roku. Rzecznik Generalny dokonat analizy prawa unijnego,
dochodzac do wniosku, ze obywatelka Unii bedaca w takiej sytuacji jak skarzaca nie moze
oprze¢ si¢ na nim, by uzyskac dla siebie i cztonkéw swej rodziny (obywateli panstw trzecich)
prawa pobytu w panstwie cztonkowskim, w ktorym stale mieszkata i ktérego przynalez-
no$¢ panstwowy posiada. W tej sytuacji Rzecznik podniést na marginesie, ze mogtaby ona
dochodzi¢ swoich roszczen na podstawie EKPC. Wszystkie panstwa cztonkowskie UE sg
bowiem stronami EKPC. Mimo, ze Konwencja nie gwarantuje cudzoziemcowi jako takiego
prawa do wjazdu lub pobytu w okreslonym kraju, mozna by rozwazy¢, czy odmowa wjazdu
do lub pobytu w kraju, w ktérym mieszkaja jego krewni, nie stanowi naruszenia prawa do
poszanowania zycia rodzinnego, zapewnionego w jej art. 8 ust. 1. W tych okolicznosciach
nie mozna catkowicie wykluczy¢, ze panstwo na mocy swego cztonkostwa w EKPC mo-
globy by¢ zobowigzane do przyznania prawa pobytu wspétmatzonkowi wlasnej obywatelki
zamieszkatej na jego terytorium. Nie jest to jednak kwestia prawa Unii, lecz zobowigzan
spoczywajacych na paristwie na podstawie EKPC. Badanie takiego naruszenia nalezatoby
wowczas do wylacznej whasciwosci sadow krajowych i ewentualnie ETPC. Warto zauwazyc¢,
ze prawo do poszanowania zycia rodzinnego jest gwarantowane rowniez przez KPP w jej
art. 7, jednak w tym przypadku Rzecznik nie znalazt argumentow, by sprobowa¢ dokonaé
pokrywajacej si¢ z powyzsza interpretacji®. Tak wigc ,silniejsza ochrona” deklarowana przez
Karte nie zawsze bedzie stosowana. Moze si¢ zdarzy¢, ze nie znalaziszy ochrony w prawie
Unii, jednostka bedzie miata szansg szukac jej na gruncie EKPC®.

58 Ibidem, § 82.

*? Sprawa Hoechst AG v. Commission, 46/87 i 227/88, wyrok TS z dnia 21.09.1989 r.

¢ Sprawa Niemietz v. Germany, wyrok ETPC z dnia 16.12.1992, skarga nr 13710/88, § 30,31.

¢! Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 25.11.2010 r., w sprawie McCarthy, C-434/09, § 59, 50.

62 Tak samo Trybunat w wyroku w sprawie Dereci and Others., § 73 oraz Stanowisko Rzecznika Generalnego
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Skad wynikaja takie réznice? Do kwestii tej odniesiono si¢ ostatnio w orzeczeniu w spra-
wie Dereci i inni. Zwrécono w nim uwage na fake, ze postanowienia Karty, zgodnie z jej
art. 51 ust. 1, skierowane s3 do paistw cztonkowskich wytacznie w zakresie, w jakim sto-
sujg one prawo Unii. Na podstawie art. 51 ust. 2 Karta nie rozszerza zakresu zastosowania
prawa Unii poza kompetencje Unii oraz nie ,ustanawia nowych kompetencji ani zadan
Unii, ani tez nie zmienia kompetencji i zadan okreslonych w Traktatach”. Trybunat do-
konuje zatem w mysl Karty wyktadni prawa Unii w granicach przyznanych jej kompe-
tencji®. Jesli zatem sad krajowy uzna w $wietle okolicznoséci sporu, ze przedstawiona mu
sytuacja skarzacych podlega pod zakres prawa Unii, to bedzie musiat zbada¢, czy odmowa
prawa pobytu tym skarzagcym w postgpowaniu przed sadem krajowym narusza prawo do
ochrony zycia prywatnego i rodzinnego, o ktérym mowa w art. 7 Karty. Jezeli natomiast
uzna, ze ta sytuacja nie podlega pod zakres zastosowania prawa Unii, to bedzie wowczas
musiat dokona¢ analizy w $wietle art. 8 ust. 1 EKPC*. Innymi stowy wejscie w zycie KPP
wywotato ten skutek, ze w sprawach pozostajacych poza zakresem prawa unijnego, whas-
ciwe sady krajowe beda nadal stosowaty EKPC, a kompetentny do kontroli tych orzeczen
bedzie Trybunat w Strasburgu. Natomiast w przypadku sprawy z elementem wspélnoto-
wym strona procesowa badz — w niektorych sytuacjach — sad krajowy w ramach procedu-
ry orzeczenia wstgpnego bedzie mégh zwrécic sie do Trybunatu Luksemburskiego, ktory
orzeknie na podstawie KPP
czaly ani w kompetencje paistw cztonkowskich w zakresie imigracji, ani w kompeten-
cje Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w dziedzinie ochrony praw podstawowych,
zgodnie z art. 6 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 51 ust. 2 KPP.
Jak wyjasniono w opinii Rzecznika Generalnego do tej sprawy, ochrona zycia rodzinnego
zapewniana przez trzy porzadki prawne — krajowy, unijny i konwencyjny — ma charakter
komplementarny. Zaistnieje wigc réznica w sytuacji prawnej obywatela Unii, ktory korzy-
stal z jednej ze swobdd przewidzianych przez TFUE, i w zwigzku z tym naruszone zostato
jego prawo do poszanowania zycia rodzinnego, i sytuacji obywatela Unii, ktory nie korzystat
z zadnej z tych swobod. W pierwszej sytuacji prawo obywatela Unii do poszanowania zycia
rodzinnego bedzie chronione na szczeblu krajowym oraz na poziomie prawa unijnego, na-
tomiast w drugim przypadku ochrona zapewniona bedzie na szczeblu krajowym oraz przez
Konwencjg®.

Autonomia systemu ochrony praw cztowieka w UE zostata rowniez podkreslona w wy-
roku w sprawie Commission v. Bavarian Lager. Analiza tego orzeczenia pozwala wyciagnac
whniosek, ze jesli w unijnym porzadku prawnym wystepuje przepis odpowiadajacy prawom
podstawowym wynikajacym z EKPC, to w pierwszej kolejnosci nalezy bra¢ pod uwage ten
przepis, dokonujac jego wyktadni autonomicznej w $wietle zasad Konwencji. Nie mamy
tu na mysli wylacznie odpowiednikow tych praw zawartych w KPP, ale takze te rozsiane

z dnia 29.9.2011 r. w sprawie Dereci and Others, § 41,42.

&3 Sprawa Dereci and Others § 71; zob. ww. wyrok w sprawie McB., § 51 oraz wyrok T'S z dnia 15.09.2011 r.
w sprawach C-483/09 i C-1/10 Gueye i Salmerdn Sdnchez, niepublikowane dotychczas w Zbiorze, § 69.

¢ Sprawa Dereci and Others, § 72.

¢ J. Barcik, A Bentkowska, op. cit., s. 248.

¢ Stanowisko Rzecznika Generalnego z dnia 29.09.2011 r. w sprawie Dereci and Others, § 39, 40.
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w innych aktach prawa unijnego, w tym prawa wtérnego®. W analizowanej sprawie Sad
Pierwszej Instancji rozwazajac zakres przepisu prawa unijnego z zakresu ochrony danych
osobowych — art. 4 ust. 1b rozporzadzenia nr 1049/2001, ktory przewiduje wyjatek od do-
stepu do dokumentu, jesli ujawnienie go naruszytoby ochrong prywatnosci i integralnosci
osoby fizycznej, w szczegolnosci w odniesieniu do ustawodawstwa Wspolnoty dotyczacego
ochrony danych osobowych — ograniczyt go do sytuacji mogacych w konkretny i rzeczy-
wisty sposob naruszy¢ prawo do poszanowania prywatnosci i integralnosci osoby fizycznej
w rozumieniu art. 8 EKPC oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
W orzeczeniu Sadu nie znalazto si¢ natomiast odniesienie do prawodawstwa Unii w tym
przedmiocie (w szczeg6lnosci rozporzadzenia nr 45/2001)%.

Ocena stanowiska Sadu dokonana przez Trybunat byta z tego wzgledu negatywna. T'S
zauwazyl, ze rozpatrywany przepis ustanawia szczegolny i wzmocniony system ochrony oso-
by, ktérej dane osobowe moglyby zosta¢ ewentualnie upublicznione i wymaga, by naruszenie
prywatnoscii integralno$ci osoby fizycznej byto zawsze badane i oceniane w $wietle zgodnosci
z prawodawstwem Unii dotyczacym ochrony danych osobowych, w szczegélnosci rozporza-
dzenia nr 45/2001. Nie jest wigc — zdaniem Trybunatu — mozliwe rozdzielenie przypadkow
przetwarzania danych osobowych na dwie kategorie, tj. pierwsza, w ktorej przetwarzanie
danych bytoby badane jedynie na podstawie art. 8 EKPC i orzecznictwa Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka dotyczacego tego postanowienia, oraz druga, w ktorej przetwarzanie
to podlegatoby jedynie przepisom rozporzadzenia nr 45/2001. Natomiast to ostatnie rozpo-
rzadzenie powoluje sie wprost na koniecznos¢ stosowania art. 6 TUE i tym samym art. 8
EKPC, ,jezeli takie przetwarzanie jest przeprowadzane przez instytucje i organy wspolnoto-
we podczas wykonywania czynno$ci wychodzacych poza zakres niniejszego rozporzadzenia”.
Odestanie takie nie bytoby natomiast konieczne dla przetwarzania danych w ramach dziatan
mieszczacych si¢ w zakresie zastosowania tego rozporzadzenia, jako ze w takich sytuacjach
w sposob oczywisty znajduje zastosowanie samo rozporzadzenie nr 45/2001%.

Aspekt proceduralny przyszlego przystgpienia UE do EKPC
Relacje instytucjonalne miedzy trybunatami europejskimi zwigzane z podpisaniem EKPC przez UE
Motyw obecnos$ci EKPC w orzecznictwie luksemburskim nabiera w sposob szczegdlny

mocy z uwagi na dodany Traktatem Lizbonskim zapis w Traktacie o Unii Europejskiej
stanowiacy, ze Unia przystepuje do EKPC (art. 6 TUE). Przystapienie Unii do Konwencji

¢ Podobne stanowisko Trybunat zajat w sprawie Elgafaji, gdzie badano zakres ochrony przewidzianej w unijnej
dyrektywie w ujeciu poréwnawczym z ochrong przewidziang w art. 3 EKPC zgodnie z jego wykladnia dokonang
w orzecznictwie ETPC. T'S stwierdzit, ze o ile prawo podstawowe zagwarantowane przez art. 3 EKPC wchodzi
w skfad ogélnych zasad prawa wspélnotowego, nad ktorych przestrzeganiem czuwa Trybunat i o ile orzecz-
nictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka jest brane pod uwage w celu wykladni zakresu tego prawa
we wspolnotowym porzadku prawnym, to jednak odpowiednikiem art. 3 EKPC jest art. 15 lit. b) dyrekcywy.
Natomiast art. 15 lit. ¢) dyrektywy to przepis o tresci odmiennej niz art. 3 EKPC, a zatem jego wyktadni nalezy
dokonywaé w sposéb autonomiczny, z jednoczesnym poszanowaniem praw podstawowych zagwarantowanych
w EKPC (Sprawa Elgafaji, § 28).

¢ Sprawa Commission v. Bavarian Lager, C-28/08 P, wyrok T'S z 29.06.2010 r., § 26, 57, 58.

% Ibidem, § 59-62.



TSUE wobec szczegdlnej roli EKPC i jej organu sqdowego. .. 179

uznawane bylo juz od pewnego czasu za istotny cel na drodze do motzliwie petnej wewnatrz-
wspolnotowej ochrony praw cztowieka”. Mozna je nazwa¢ formalnym, cho¢ nie bezpo-
srednim wiaczeniem Konwencji do unijnego porzadku prawnego”'. Dzigki temu usunigta
zostanie luka dostrzegana we wspolnotowym podejsciu do Konwencji, polegajaca na braku
jednoznacznego prawnego stwierdzenia, ze UE jest nig zwigzana’. Przystapienie Unii do
EKPC skutkowa¢ bedzie zaréwno w warstwie materialnej, dzigki zobowigzaniu T'S do po-
dazania za kierunkiem interpretacji strasburskiego case law, jak i proceduralnej. Ten drugi
skutek, tj. poddanie si¢ w zakresie praw cztowieka jurysdykeji sadu strasburskiego, budzit
najwiecej obaw i watpliwosci”. 1 czerwca 2010 roku wszedt w zycie Protokét 14 do Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka, sporzadzony w Strasburgu 13 maja 2004 roku, ktory
stanowi podstawe prawng dla przystapienia Unii Europejskiej do Konwencj.

Przystapienie Unii do Konwencji ma si¢ odby¢ na szczegolnych zasadach przewidzianych
przez Protokét nr 8 do TL. Ma ono przede wszystkim pozwoli¢ na zachowanie cech Unii
i jej prawa, zwlaszcza w odniesieniu do szczegdlnych warunkéw ewentualnego udziatu Unii
w organach kontrolnych EKPC oraz mechanizméw niezbednych do zapewnienia, aby skargi
panstw nie bedacych cztonkami i skargi indywidualne byly kierowane przeciwko prawidtowo
wskazanemu pozwanemu, tj. Panstwu Cztonkowskiemu lub Unii w zaleznosci od okolicz-
nosci sprawy (art. 1). Przystapienie Unii do Konwencji nie moze nadto skutkowa¢ dokony-
waniem przez organ tej Konwencji wyktadni prawa Unii badz orzekaniem przez niego
w sprawie stosowania Traktatow, sa to bowiem wytaczne kompetencje T'S (art. 344 TFUE
w zw. z art. 3 Protokotu 8 do TL). Umowa okreslajaca warunki przystapienia powinna
gwarantowa¢ niezmiennos$¢ kompetencji Unii i uprawnien jej instytucji oraz zwraca¢ uwage
na szczego6lng sytuacje panstw cztonkowskich w odniesieniu do EKPC i jej protokotow,
w szczegolnosci co do zastrzezen do Konwencji oraz motzliwosci derogacji niektorych praw
(art. 2 Protokotu 8).

Aspekty instytucjonalne przystapienia UE do EKPC zostaly oméwione w Rezolucji Par-
lamentu Europejskiego 2009/2241 (INI) z 19 maja 2010 roku w sprawie migdzyinstytucjo-
nalnych aspektéw przystapienia Unii Europejskiej do Europejskiej konwencji o ochronie
praw czfowicka i podstawowych wolnosci. W rezultacie przystapienia akty Unii stang sig
przedmiotem badania ETPC z punktu widzenia ich zgodnosci z zobowigzaniami wynika-
jacymi w Konwencji”. Méwiac jezykiem Rezolucji, przystepujac do EKPC Unia zostanie

P, van Dijk, European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission) — Comments on the
Accession of the European Union / European Community to the European Convention of Human Rights, Stras-
burg 12.10.2007, [na:] http://www.statewatch.org/news/2007/sep/van-dijk-eu-echr.pdf. Sekretarz Generalny
Rady Europy oraz Prezes Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka we wspélnym o$wiadczeniu z 31.05.2010
r. stwierdzili, ze ,Przystapienie UE przyniesie dalsze wzmocnienie ochrony praw cztowieka w Europie, poddajac
system prawny UE niezaleznej zewnetrznej kontroli w odniesieniu do praw chronionych przez Konwencje, ktore
Trybunat interpretuje poprzez swoje orzecznictwo”.

U F. Jasinski, op. cit., s. 241-252; D. Kronobis-Romanowska, op. cit., s. 60 i nn., J. Barcik, A. Bentkowska,
op. cit., s. 251.

2 M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Eurpejskicj: krotki komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka,
Krakéw 2000, s. 420, 443.

73 Zob. L. Garlicki, Unia Europejska a Europejska Konwencja Praw Czlowicka (aktualny stan dyskusji), [w:] Szes¢ lat
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, red. L. Garlicki, A. Szmyta, Warszawa 2003, s. 85.
74 Joint communication from Presidents Costa and Skouris (Wspélne o$wiadczenie prezeséw Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowicka oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej po spotkaniu obu sagdéw w stycz-
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objeta jej systemem ochrony praw podstawowych i poza ochrong wewnetrzng tych praw
przez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej posiada¢ bedzie instancje
ochrony zewnetrznej o charakterze migdzynarodowym?™.

Kwestia dopuszczalnosci skargi przeciwko UE w dotychczasowym orzecznictwie ETPC

Nie ulega watpliwosci, iz poki UE nie jest strong EKPC, nie jest mozliwe skuteczne wnie-
sienie skargi na dziatalno$¢ jej samej badz jej instytucji przed ETPC. Mozna natomiast
rozwaza¢, na ile mozliwe jest wniesienie skargi przeciwko parstwom cztonkowskim Unii
jako ponoszacych taczng odpowiedzialno$¢ za dziatania organizacii, ktéra wspodttworza, oraz
jej organdw, w ktorych dziataniach uczestnicza ich przedstawiciele. Poglad ten mozna usta-
li¢ analizujac adekwatne orzecznictwo ETPC.

W sprawie Cooperatieve Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij
U.A. v. the Netherlands'® skariacy zarzucal naruszenie art. 6 ust. 1 EKPC przez: Holandie,
Wspolnoty Europejskie, a w szczegdlnosci ich konkretng instytucje, tj. Europejski Trybu-
nat Sprawiedliwosci. Stosownie do swego wezesniejszego orzecznictwa ETPC podkreslit,
ze Wspolnota Europejska ma osobowos¢ prawnomiedzynarodows odrebna od swoich panstw
cztonkowskich, a z uwagi na fake, ze nie jest ona strong EKPC, nie jest mozliwe wniesienie
skargi bezposrednio przeciwko niej”’.

W decyzji w sprawie M. & Co. v. the Federal Republic of Germany’™ Europejska Komisja
Praw Czlowieka stwierdzita niedopuszczalno$é wniesienia skargi przeciwko Wspoélnotom
Europejskim, wlasnie z uwagi na fakt, ze nie s3 one strong Konwencji. Odpowiedzialno$¢
moga jednak ponosi¢ paristwa cztonkowskie. W sprawie zauwazono jednoczesnie, ze prze-
niesienie czg$ci suwerennosci na organizacje miedzynarodows respektujaca prawa cztowieka
na poziomie przynajmniej rownorzednym z ochrona Konwencji — a za taka uznana zostata
Wspélnota — nie prowadzi do sprzecznosci z zobowigzaniami konwencyjnymi.

W przedmiocie podziatu odpowiedzialnosci migdzy organizacj¢ migdzynarodowa a pan-
stwo, ktore jest jej cztonkiem, wyjatkowo istotnym orzeczeniem byta opinia ETPC w spra-
wie Bosphorus Airways v. Ireland”. W sprawie tej sformutowany zostat test ekwiwalentnej
ochrony. Trybunat sprecyzowat stanowisko, ze Unia nie moze odpowiada¢ za nieprzestrze-
ganie EKPC, gdyZ nie jest jej strona. Jednocze$nie uznal, ze panstwa cztonkowskie organi-
zacji miedzynarodowej ponosza na gruncie EKPC odpowiedzialno$¢ za wilasne zobowigza-
nia migdzynarodowe, a za dziatania stworzonej przez siebie organizacji (w tym przypadku

niu 2011 r.), 24.01.2011 r., [na:] http://curia.europa.ew/jcms/jcms/P_64268/ .

7> Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2009/2241 (INI), p. J.

76 Sprawa Cooperatieve Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij U.A. v. the Netherlands, decyzja
ETPC 2 20.01.2009 r., skarga nr 13645/05.

7 Podobnie w sprawach Confédération francaise démocratique du travail v. the European Communities, alter-
natively: their Member States a) jointly and b) severally, skarga nr 8030/77, Decyzja Europejskiej Komisji Praw
Crtowicka z 10.07.1978 r., DR 13, s. 231-240; Christiane Dufay v. les Communautés européennes, subsidiairement,
la collectivité, de leurs Etats members et leurs Etats members pris individuellement, Decyzja Europejskiej Komisji
Praw Cztowieka z 19.01.1989 r., skarga nr. 13539/88.

8 M & Co. v. the Federal Republic of Germany, skarga nr 13258/87, decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowie-
ka z 9.02.1990 r., DR 64, § 138-153.

7 Przywotana wyzej.
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chodzito o akt prawa wtérnego Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej), wowezas, gdy ta
ostatnia nie zapewnia ekwiwalentnej ochrony praw cztowieka®. Co do zasady inne miedzy-
narodowe zobowigzania panstw nie uwalniaja ich od przestrzegania zobowigzan, ktore przy-
jely na siebie jako strony Konwencji Europejskiej. Stosownie do wspomnianego orzeczenia,
za dziatania utworzonego przez paristwa podmiotu prawa miedzynarodowego nie pono-
sza one odpowiedzialnosci dopoty, dopdki ,odnosna organizacja uwazana jest za chronigca
prawa podstawowe, zaréwno w odniesieniu do oferowanych gwarancji materialnych, jak
i mechanizméw kontrolujacych ich przestrzeganie, w sposéb, ktéry moze by¢ uwazany przy-
najmniej za rownowainy w stosunku do oferowanego przez EKPC”. Domniemanie jest
wzruszalne, gdy w danych okoliczno$ciach okaze sig, ze ochrona praw gwarantowanych
Konwencja jest w oczywisty sposob niedostateczna®. Stosujac test ekwiwalentnej ochrony,
ETPC stwierdzit brak naruszenia przez Irlandie EKPC.

Moina oczywiscie dyskutowa¢ z tym, czy zapewniana przez UE ochrona praw cztowieka
w rzeczywistosci jest na poziomie przynajmniej tak wysokim jak ta gwarantowana na pod-
stawie Konwencji Rady Europy®. Istotne w temacie jest jednak spostrzezenie, ze Trybunat
strasburski uznaje si¢ za whasciwy dla orzekania w przedmiocie aktu prawa wtornego Unii.
Akty prawa wspdlnotowego sa stosowane m.in. przez sady krajowe i w tym przypadku rola
sadu luksemburskiego sprowadza si¢ do odpowiedzi na pytania prejudycjalne w sprawie ich
waznosci i wyktadni. Jak wynika ze studium Komitetu Ministréw Rady Europy z 2002 roku,
sam fakt poddania sprawy rozstrzygnieciu T'S nie powinien stanowi¢ przeszkody w uznaniu
przez Strasburg skargi za dopuszczalng®. ETPC nie odrzuca wige skarg z tego wylacznie
powodu, ze byly one rozpatrywane przez sad migdzynarodowy jakim jest TS (art. 35 § 2b
EKPC)* i uznaje si¢ za whasciwy do orzekania w sprawach dotyczacych naruszania praw
cztowieka — posrednio i bezposrednio — przez akty prawa unijnego. Trybunal Sprawied-
liwosci w tym ukladzie nie jest wigc postrzegany jako miedzynarodowy organ kontrolny,
uprzednio rozpatrujacy w innej migdzynarodowej procedurze dochodzenia lub rozstrzyg-

% C. Costello, The Bosphorus Ruling of the European Court of Human Rights: Fundamental Rights and Blurred
Boundaries in Europe, “Human Rights Law Review” 2006, vol. 6 (1), s. 87-130; T. Lock, Beyond Bosphorus: The
European Court of Human Rights’ Case Law on the Responsibility of Member States of International Organisations
under the European Convention on Human Rights, “Human Rights Law Review” 2010, vol. 10(3), s. 529-545.

8 Jak zauwaza Parlament Europejski, w zasadzie ETPC zakfada zgodno$¢ postgpowania panistwa cztonkowskiego
UE z EKPC, gdy paristwo to wprowadza tylko w zycie prawo Unii (Rezolucja Parlamentu Europejskiego
2009/2241 (INI), p. E). Jednak sam TS stwierdza, ze prawo Unii stoi na przeszkodzie stosowaniu niewzruszal-
nego domniemania, ze jej paristwo cztonkowskie przestrzega praw podstawowych Unii Europejskiej (Sprawa
N.S. i M.E., § 81, 83, 86, 99, 101, 104, 123 ust. 2).

82 E. Karska, K. Karski, op. cit., s. 196; P. Florjanowicz-Blachut, A. Wilk, Ochrona praw podstawowych w Europie.
Sprawa Bosphorus Hava Yollary Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi vs Ireland, ,Zeszyty Naukowe Sgdownictwa
Administracyjnego” 2006, nr. 4-5, s. 67.

8 Studium Komitetu Ministréw RE z 28.07.2002 r. , Council of Europe. Steering Committee of Human
Rights. Technical and Legal Issues of a Possible EC/EU Accession to the European Convention o Human
Rights. CDDH(2002)010 Addendum 2.

8 Zob. Np. sprawe Société Guérin Automobiles contre les 15 Etats de I'Union Européenne, skarga nr 51717/99,
Decyzja ETPC z 4.06.2000 r. — okoliczno$ci rozpatrywane w sprawie byly wezesniej przedmiotem rozpoznania
Sadu I Instancji (Sprawa T-276/97, Guérin Automobiles EURL v. the Commission of the European Communities,
[1998] ECR II-261) a nastgpnie ETS (Sprawa C-154/98, Guérin Automobiles EURL v. the Commission of the
European Communities, wyrok z 5.03.1999, [1999] ECR II-1451).
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nigcia sprawe przedtozong nastepnie ETPC, a raczej jako organ, ktérego zachowanie moze
stanowi¢ zagrozenie dla praw cztowieka. W tym sensie jest traktowany podobnie jak kazda
inna instytucja Unii lub jak panstwo cztonkowskie®.

Migdzyinstytucjonalne aspekty przysztego przystgpienia UE do EKPC
— negocjacje i dotychczasowe ustalenia

Warto zauwazy¢, ze podobny poglad co do miejsca T'S w strukturze europejskiej ochrony
praw cztowieka zajmuje druga strona przysztej umowy. W rezolucji PE w sprawie mig-
dzyinstytucjonalnych aspektéw przystapienia Unii Europejskiej do Europejskiej konwen-
cji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci w nastepujacy sposob nakreslono
projektowang relacje miedzy dwoma Trybunatami: , Trybunat Sprawiedliwosci pozostanie
jedyna najwyzsza instancja w kwestiach dotyczacych prawa Unii Europejskiej oraz waznosci
jej aktéw prawnych — Trybunat Praw Czlowieka moze by¢ uznawany wylacznie za organ
sprawujacy kontrole zewngtrzng nad poszanowaniem przez Uni¢ Europejska zobowigzan
prawa miedzynarodowego wynikajacych z przystapienia przez nig do EKPC; zwigzek migdzy
dwoma trybunatami nie bedzie mie¢ charakteru hierarchicznego, poniewaz bedzie polegat
na podziale kompetencji; Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej bedzie miat zatem
status analogiczny do statusu, jaki aktualnie posiadaja sady najwyisze panstw cztonkowskich
w stosunku do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka”®.

We wspolnym oswiadczeniu prezeséw Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka oraz
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 2011 roku zwrécono uwage na kilka szcze-
gotow zwigzanych z przyszia akcesja. Najwazniejszym z nich jest konieczno$¢ rozgraniczenia
dwoch sytuacji prawnych. Pierwsza to zlozenie skargi indywidualnej bezposrednio prze-
ciwko $rodkom podjetym przez instytucje Unii; druga jest ztozenie skargi indywidualnej
posrednio przeciwko Unii, tj. skargi dotyczacej aktéw organdéw Panstw cztonkowskich do-
konanych w implementacji badz stosowaniu prawa unijnego.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze skarga dotyczaca naruszenia praw podstawowych
przez Unig teoretycznie moze wskazywa¢ strong pozwang na trzy sposoby: skarga moze by¢
whniesiona przeciwko Unii Europejskiej jako takiej, przeciwko wszystkim paristwom czton-
kowskim®” badz tez w koricu przeciwko krajowi, na ktérego terytorium naruszenie miato
miejsce®. Ponadto mozliwe s3 dalsze kombinacje poprzez wskazanie pozwanych ewentual-
nych badz taczne pozwanie Unii i jednego lub wigcej panstw®.

Szczegoblng troska Unii w przypadku skargi skierowanej przeciwko niej — czy to posred-
nio, czy bezposrednio — jest zagwarantowanie mozliwosci uprzedniego (tj. poprzedzajacego
przekazanie sprawy ETPC) ustosunkowania si¢ do skarg w przedmiocie dokonanych przez
Unig ewentualnych naruszen praw cztowieka przez jej wlasny organ sadowy.

% E. Karska, K. Karski, op. cit., s. 194.

8 Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2009/2241 (INI), s. 74.

8Por. na przyklad sprawe Société Guérin Automobiles contre les 15 Etats de I"Union Européenne.

8 E. Karska, K. Karski, op. cit., s. 191.

8 Zob. sprawa Confédération francaise démocratique du travail v. the European Communities, alternatively: their
Member States a) jointly and b) severally, DR 13, s. 231-240; Christiane Dufay v. les Communautés européennes,
subsidiairement, la collectivité, de leurs Etats members et leurs Etats members pris individuellement.
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W pierwszej z tych sytuacji Unia zastrzega mozliwos¢ uprzedniego zbadania sprawy przez
TS, zgodnie z wymogiem wyczerpania $rodkow krajowych (art. 35 ust. 1 EKPC) i z zasada
pomocniczosci. Wigecej komplikacji moze spowodowaé druga sytuacja. Przed wystapieniem
do ETPC, skarzgcy bedzie musial wyczerpaé krajowe $rodki odwotawcze. Jednoczesnie
— poniewaz sprawa bedzie dotyczyla stosowania badz implementacji prawa UE, w czym
zawiera si¢ rowniez kwestia jego waznosci lub interpretacji — sad krajowy bedzie mial moi-
liwos¢ (a w przypadku, gdy orzeczenie nie bedzie wedtug prawa krajowego podlegaé za-
skarzeniu — obowigzek) wystapienia do T'S z pytaniem prejudycjalnym (art. 267 TFUE).
Cho¢ prawdopodobnie nie beda to czgste przypadki, moze si¢ jednak zdarzy¢, ze z réznych
przyczyn sad krajowy nie wystapi do T'S i procedura prejudycjalna nie zostanie wszczeta.
ETPC postawiony zostanie wowczas wobec koniecznosci rozstrzygania w przedmiocie pra-
wa unijnego, podczas gdy T'S nie bedzie mial okazji weryfikacji zgodnosci danej regulacji
z prawami podstawowymi gwarantowanymi przez KPP. Warto tu na marginesie zauwazy¢,
ie ETPC mial juz wezesniej do czynienia ze sprawami, w ktorych uznat, ze akty wspdlno-
towe moga by¢ posrednio przez niego kontrolowane przy okazji kontroli prawa krajowego
panstwa cztonkowskiego, w szczegdlnosci w przypadku implementacji dyrektyw unijnych®.
Jest oczywiste, ze taka mozliwo$¢ nie powinna zaleze¢ od zachowania sadu krajowego,
a wigc — méwiac bez zbytniej przesady — od przypadku. Trzeba podkresli¢, ze strony poste-
powania nie mogg zazada¢ od sadu krajowego wystapienia z pytaniem prejudycjalnym do
TS ani same z takim pytaniem wystapié; jest to wylaczna kompetencja Sadu. Wystapienie
z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstgpnego przez sad krajowy nie miesci si¢ ponadto
w wymaganiu wyczerpania krajowych $rodkéw odwotawczych przed poddaniem sprawy roz-
strzygnieciu ETPC.

Aby zapobiec powstaniu takiej sytuacji postuluje si¢ wprowadzenie — w zwiazku z przy-
stapieniem UE do EKPC - specjalnej, aczkolwiek nie wymagajacej zmiany Konwencji
procedury. Miataby ona na celu zapewnienie T'S motzliwosci przeprowadzenia wewnetrz-
nego (tj. w ramach organizacji migdzynarodowej) rozpoznania sprawy zanim trafi ona do
ETPC. Procedura taka musiataby by¢ elastyczna oraz uwzgledniaé specyficzne whasciwosci
proceduralne i ustrojowe obu sadéw. Chodzitoby o zawieszenie przez ETPC postgpowania
w sprawie badania zgodnosci aktu Unii z Konwencja do czasu, gdy strony sporu (tj. skarza-
cy i pozwane Paristwo) uzyskaja mozliwo$¢ oceny konsekwencji stanowiska T'S w sprawie.
Stronom winno si¢ zatem udzieli¢ terminu (zgodnie z trybem postgpowania przed ETPC)
na wystgpienie w tej sprawie do T'S oraz do przedstawienia Trybunatowi strasburskiemu
tak ustalonych uwag. TS w takim przypadku orzekatby w trybie przyspieszonym, dzigki
czemu nie byloby niebezpieczenstwa nieuzasadnionego odraczania rozpoznania sprawy przez
ETPC.

%0 Zob. decyzja ETPC w sprawie Cantoni v. France, z 15.11.1996 r., skarga nr 17862/91, EHCR 1996-V; por. tez
Sprawa Mathews v. United Kingdom, wyrok ETPC z 18.02.1999 r, skarga 24833/94, EHCR 1999, s. 686. Szerzej
na temat odpowiedzialnosci panstw czfonkowskich za akty wspélnotowe na podstawie EKPC zob. R. Harmsen,
National Responsibility for European Community Acts under the European Convention on Human Rights: Recasting
the Accession Debate, “European Public Law”, 2001, vol.7(4), s. 625-649. W sprawie Bosphorus Airways v. Ireland
ETPC sformutowat kryterium ekwiwalentnej ochrony decydujace o powstaniu odpowiedzialnosci panistw, jesli
organizacja migdzynarodowa, ktorej sg czfonkami, nie zapewnia ekwiwalentnej ochrony praw cztowieka.

?! Zob. Dokument roboczy Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczacy niektorych aspektow przy-
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Uwagi podsumowujace

Inspirowanie si¢ EKPC oraz orzecznictwem strasburskim przez TS nie jest oczywiscie jedynym
dowodem oddzialywania rzeczonej Konwencji na system ochrony prawnej w Unii Europejskie;.
Sfera wplywéw Konwencji jest duzo szersza. Jej wyraine refleksy wida¢ w wielu aktach pra-
wa wspdlnotowego”. Podobnie ma si¢ rzecz z aktualnym prawodawstwem Unii. EKPC oraz
orzecznictwo Trybunatu stuzy za kontekst prawodawczy, z ktorym akty prawa Unii powinny
pozostawa¢ w zgodzie. W przypadku watpliwosci co do potencjalnej mozliwosci wystapienia
sprzecznosci prawa Unii z postanowieniami Konwencji, T'S odnosi si¢ do tej kwestii®. W sprawie
El Dridi z 2011 roku TS dla przyktadu zauwazyt, iz celem dyrektywy 2008/115 jest uwzglednie-
nie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, zgodnie z ktérym zasada propor-
cjonalnosci wymaga, by zastosowanie $rodka detencyjnego wobec osoby, przeciwko ktorej toczy
sie postgpowanie w sprawie wydalenia lub ekstradycji, nie przeduzato si¢ w sposob niepropor-
cjonalny, czyli nie przekroczyto terminu koniecznego do osiagnigcia celu®™.

Podsumowujac nasze rozwazania w przedmiocie roli ETPC i orzecznictwa strasburskie-
go w orzecznictwie organu sgdowego UE po wejsciu w zycie TL, stwierdzi¢ nalezy, ze mimo
uzyskania przez KPP mocy prawa powszechnie obowigzujacego i, co za tym idzie, swoistej
jej emancypacji spod dominacji systemu EKPC, ta ostatnia konwencja nie stracita w znacza-
cym stopniu swojej roli. Wyraznie wida¢, iz T'S kontynuuje przyjeta prakeyke powolywania
si¢ nie tylko na EKPC, ale tez na wypelniajace ja zywa trescig orzecznictwo ETPC. Uzyska-
nie mocy prawa pierwotnego Unii przez KPP wzmocnito oczywiscie system ochrony praw
jednostki w UE, jednak nie jest uwazane za wystarczajace. Przystapienie do EKPC nadal
widziane jest jako pozadane z punktu widzenia integracji europejskiej, wiarygodnosci Unii
w oczach krajow trzecich oraz spéjnosci Unii i krajow RE jak réwniez spojnosci ogélnoeu-

stapienia Unii Europejskiej do europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
[na:] http://curi a.europa.cu/jcms/jcms/P_64268/.

%2 Pierwsze inicjatywy uznania poszanowania praw czlowieka za warto$¢ chroniong w ramach Wspélnoty i bu-
dujacy jej tozsamo$¢ uwidacznia Deklaracja o tozsamosci europejskiej z 15.12.1973 r., tekst [na:] www.cvce.eu.
Kolejnym krokiem w t¢ strong okazata si¢ Deklaracja o prawach podstawowych z 5.04.1977 r., tekst [w:] O]
1977, C 103, s. 1. Z punktu widzenia poruszanego tematu deklaracja ta jest znaczaca, gdyz przyznaje pierwszo-
rzgdne znaczenie prawom podstawowym wynikajacym w szczegolnosci — obok konstytucji Panistw Cztonkow-
skich — z EKPC. Zresztg juz autorzy Traktatu Rzymskiego widzieli potrzebe $cistej, bezposredniej wspétpracy
z RE, czemu dali wyraz w art. 230 TR, za$ dyspozycjami preambuly JAE i art. F ust. 2 TUE formalnie wlaczono
do katalogu prawa europejskiego obowigzek poszanowania praw podstawowych zdefiniowanych w EKPC. Art. 6
TUE (po ekwiwalencji dokonanej Traktatem Amsterdamskim z 1997 r., dawny art. F) wyraznie dazyt do
harmonizacji ochrony praw podstawowych w ramach UE z Europejska Konwencja Praw Cztowieka. Por.
Ch. Patten, Complementarity in the Human Rights Arena. Strengths and weaknesses of the European Union, ,Hu-
man Rights Law Journal”, 2000, vol. 21(8), s. 311.; D. Kronobis-Romanowska, op. cit., s. 90.

% Sprawa Amann & Sohne i Cousin Filterie v. Commission, T-446/05, wyrok TS (streszczenie) z dnia 28.04.2010
r., § 18.

% Sprawa El Dridi, C-61/11 PPU, wyrok T'S z 28.04.2011 r., § 43. T'S wskazat tu — jako inspiracj¢ dla aktu
prawa unijnego — w szczegolnosci wyrok ETPC z dnia 29.01.2008 r. w sprawie Saadi v. United Kingdom, skarga
nr 13229/03, § 72, 74. Ponadto Dyrektywa wyraznie odwotywata si¢ do innego aktu organu RE, tj. do dsmej
z dwudziestu wytycznych w sprawie powrotéw przymusowych przyjetych w dniu 4.05.2005 r. przez Komitet
Ministréow Rady Europy (stanowigcej, ze jakikolwiek érodek detencyjny przed wydaleniem powinien by¢ stoso-
wany przez mozliwie najkrotszy okres).
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ropejskiego systemu ochrony praw cztowieka. Trzeba ponadto zauwazy¢ aspekt proceduralny
udziatu ani Unia, ani jej konkretna instytucja, jesli to jej przypisuje si¢ naruszenie prawa
cztowieka. Nie jest wigc strong postgpowania bezposredni ,winowajca”, najlepiej znajacy
okolicznosci i przyczyny swego czynu. Uniemozliwia to Unii, a ponoszacym odpowiedzial-
no$¢ paistwom utrudnia przedstawienie i obrong swoich racji. Przystapienie przez Unig
do EKPC byloby remedium na ten problem. Liczba skarg kierowanych przeciwko Unii, jej
instytucjom i panstwom cztonkowskim z tytutu naruszen praw cztowieka dokonanych przez
instytucje i organy UE wcigz rosnie®.

W warstwie proceduralnej jest oczywiste, ze zharmonizowanie dziatania obu trybunatow
wymagato bedzie pewnych kompromiséw — w szczegélnosci od T'S, ktéry w tym uktadzie
sit znajdzie si¢ nie w sytuacji sadu migedzynarodowego, ale na pozycji réwnorzednej z sadem
najwyzszym panstwa cztonkowskiego. Owo swoiste zhierarchizowanie ma by¢ przy tym
potaczone z zachowaniem przez T'S niezaleinej pozycji. W ostatnim orzecznictwie T'S ak-
centowanie tej autonomii widoczne jest cho¢by w przyjmowaniu wylacznie KPP za podstawe
niektorych orzeczen, bez odwolywania si¢ do EKPC, dokonywanie samodzielnej wyktadni
EKPC w zwigzku z blizniaczymi postanowieniami Karty w stanach faktycznych, ktore dotad
przed ETPC si¢ nie pojawily, a nawet niekiedy — z uwagi na szczegélne cechy Unii i jej
prawa — dokonywanie wyktadni odmiennej. Zauwazy¢ mozna je rowniez $ledzac negocjacje
warunkéw przystapienia Unii do Konwencji RE.

Trzeba jednak przyznaé, ze mimo zrozumiatych oporéw, T'S — w oczekiwaniu na akcesje,
ktora, przy zachowaniu autonomii porzagdku prawnego Unii oraz owej niezaleznej pozycji T'S
W znaczacym stopniu zagwarantuje spojnos¢ orzecznictwa obu sadéw — podejmuje wysitki na
plaszczyzinie materialnej i formalnej, by zapewni¢ Konwencji nalezne jej miejsce w dziedzinie
ochrony praw cztowieka w Europie. Oba Trybunaly — na razie do$¢ ostroznie, ale metodycznie
— czynig ustgpstwa na rzecz uksztattowania jednolitego i spojnego systemu ochrony praw czto-
wieka w Unii Europejskiej zarowno w warstwie materialnej, jak i proceduralne;.

EU Court of Justice towards a special role of EHRC and its judicial authority
after the entry into force of the Lisbon Treaty. Material and procedural aspects

(Summary)

he article discusses the problem of the relationship between human rights protection

systems within the EU and the Council of Europe, particularly in the aspect of ju-
risdiction of the judicial authorities of both international organizations. Considerations are
focused on those aspects of the topic which result from the entry into force of the Lisbon
Treaty that took place on 1 December 2009. The main object of a study related to this
issue is jurisdiction of the Court of Justice of the European Union (CJ) from the past two
years. Where it was necessary to show the wider context, comparison of positions or to show
an evaluation, the reference was made to the earlier jurisdiction of CJ, EU legal acts, and
jurisdiction of the European Court of Human Rights (ECHR).

% ]J. Barcz, M. Gorka, A. Wyrozumska, op. cit., s. 116.
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Two consequences of the entry into force of the Lisbon Treaty appear to exist here as
a priority in terms of the topic: 1) obtaining by the Charter of Fundamental Rights of the
European Union the power of commonly used law; 2) a commitment by the EU to acces-
sion to the European Convention on Human Rights (EHRC).

The first of these events means that the Charter of Fundamental Rights obtained a
legal power equal to the founding and the reform Treaties, which implies that in the EU
legal system appeared an act competitive with the EHRC, and even a more important act
due to provisions of the EHRC remaining in this law order as a role of general principles
of law. The entry into force of the Charter of Fundamental Rights has created a problem
of coexistence of both acts in the material area. Since the entry into force of the Treaty of
Lisbon content of the Charter of Fundamental Rights has become the starting point for
the CJ and the primary reference in deciding on the human rights. This was reflected in
jurisdiction, in fact a significant increase in vocations to the Charter, as well in emancipat-
ing the Charter as an independent base of the Court of Luxembourg jurisdiction, i.e. not
next to the EHRC.

Despite the mentioned effect, the jurisdiction of the CJ founded after the Lisbon Treaty al-
lows to create a thesis for the favor of CJ towards the human rights standards within the Council
of Europe, also about a close cooperation, and even about following of this standard.

At the time of preparing the grounds for EU accession to the EHRC creates an obliga-
tion for the European Union to reconcile its own acts with the requirements of this Con-
vention. The requirement, obviously, reaches its apogee at the moment of the entry into
force of the accession. Getting under the primary law by the Charter of Fundamental Rights
strengthened the system of protection of individual rights in the EU, but is not considered
sufficient. Access to the EHRC is still seen as desirable from the European integration
perspective, EU credibility in the eyes of third countries and the cohesion of the Union and
the countries of the Council of Europe as well as the consistency of the European human
rights protection system.

In the jurisdiction of this period the most common reference to various aspects is guar-
anteed in Article 6 of the Convention to a right of a fair trial, including the right to an
effective legal remedy and found in Article 8 the right of protection of private and family
life. Often there are also references to EHRC in the prohibition of discrimination context
(Article 14 of EHRC). Moreover, due to the specific type of organization as the EU is,
quite regularly appear in CJ cases in which there is an aspect of the protection of property
(Article 1 of Protocol 1), and freedom of movement (Article 2 of Protocol 4).

Both mentioned above consequences of the entry into force of the Lisbon Treaty
give, obviously, implications in the field of interpretation and application of the Conven-
tion, whether taken individually or in conjunction with the Charter, and the problems of
a procedural nature, i.e. the jurisdiction feature of an international court in a field of human
rights, or at least competition or interaction between these courts in creating a consistent
jurisprudence. This topic was developed at the end of the article.

The danger of double standards on human rights created by jurisdiction of CJ and
ECHR became more real with a moment of the entry into force its own, autonomous act of
the Union in the field of human rights. Therefore, it is important condition that CJ under-



TSUE wobec szczegdlnej roli EKPC i jej organu sqdowego. .. 187

stands rights under the EHRC as it is understood by the Court in Strasbourg. It can be ob-
served that the EHRC is treated by CJ as an authority setting a minimum standard. Although
the provision of Article 52 Paragraph 3 of the Charter does not count to a full commitment of
CJ with ECHR jurisdiction, the practice of cooperation and apparent rapprochement between
both courts reveal a good faith, and even the determination to resolve potential conflicts, and
when it is possible to pursuit of parallel interpretation of both instruments of human rights
protection. In the Luxembourg jurisdiction created after the entry into force of the Treaty
of Lisbon, appeals to the Council of Europe’s Convention are generally present with a com-
pany of the “twin” provisions of the Charter. For a broader definition, CJ often refers to an
interpretation line developed in Strasbourg. Avoiding an open conflict of jurisdiction and the
desire to speak, if possible, by one voice is nowadays an essential directive adopted in relations
between the designated law enforcement authorities.

However, it should be mentioned that despite obvious opposition CJ, in anticipation of
accession, which with maintenance of the autonomy of Union law and with independent
position of CJ significantly guarantee the consistency of jurisdiction of both courts, is mak-
ing efforts at both levels material and formal to ensure the Convention a rightful place in
the field of human rights protection in Europe.
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Wplyw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
na wolnos¢ wypowiedzi w migdzyamerykanskim
systemie ochrony praw czlowieka

ystem ochrony praw cztowieka powotany do zycia w 1950 roku przez panstwa-sygna-

tariuszy Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci' miat w za-
mierzeniu jego tworcow shuzy¢ skutecznej realizacji celéw nakreslonych blisko dwa lata
wezesniej w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka®. Podejmujac si¢ zadania stworzenia
efektywnego mechanizmu ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnosci, paristwa eu-
ropejskie zmierzaly réwniez do osiagnigcia pomiedzy nimi wigkszej jednosci po niedawnych
doswiadczeniach czaséw wojny. Objeto ochrong m.in. wolnos¢ wypowiedzi rozumiang jako
,wolno$¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez in-
gerencji wladz publicznych i bez wzgledu na granice paistwowe™.

System zostal zdeterminowany przez czas i miejsce, w ktérym powstat, ale jego wplyw
wykracza daleko poza kontynent europejski. Podobienstw w uksztattowaniu wolnosci wy-
powiedzi mozna si¢ doszuka¢ w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycz-
nych®. Ze wzorcoéw europejskich i dorobku strasburskiego opartego na EKPC, m.in.
w zakresie wolnosci wypowiedzi, skorzystal tez migdzyamerykanski system ochrony praw
cztowieka, stworzony w ramach powstatej w 1948 roku Organizacji Pafistw Amerykanskich

* Mgr Ewa Olas, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet élqski w Katowicach.

! Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowicka i Podstawowych Wolnosci z 4.11.1950 r. (Dz. U. z 1993
r. Nr 61, poz. 284).

2 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 10.12.1948 r. Tekst deklaracji dostgpny jest na stronie internetowej
Organizacji Narodéw Zjednoczonych: http://www.un.org.

3 Zob. art. 10 EKPC. Szerzej na temat wolnoéci wypowiedzi w systemie opartym na EKPC zob. np. V. Ferreres
Comella, Freedom of Expression in Political Contexts: Some Reflections on the Case Law of the European Court of
Human Rights, [w:] Political Rights under Stress in 21st Century Europe, ed. by W. Sadurski, Oxford 2006; I.C.
Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Analiza kry-
tyczna, Warszawa 2010; idem, Sankcje karne w orzecznictwie ETPC za naduzycia swobody wypowiedzi, ,Europej-
ski Przeglad Sadowy”, 2009, nr 1, s. 35-41; idem, Sqdowy zakaz publikacji a europejskie standardy swobody wypo-
wiedzi, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2007, nr 9, s. 26-34; C. Rozakis, Freedom of Expression and the Protection
of Private Life in the Case-law of the European Court of Human Rights: a Field of Tension, [w:] The Diversity of
International Law: Essays in Honour of Professor Kalliopi K. Koufa, ed. by A. Constantinides, N. Zaikos, Leiden
2009; J. Sienczyto-Chlabicz, Dozwolona krytyka prasowa oséb petnigcych funkcje publiczne w orzecznictwie ETPC,
yEuropejski Przeglad Sadowy”, 2007, nr 4, s. 39-46; J. Skrzydto, Wolnos¢ stowa a ochrona prywatnosci oséb po-
wszechnie znanych w orzecznictwie ETPC, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2009, nr 7, s. 36-42; D. Voorhoof,
Freedom of Expression under the European Human Rights System, “Inter-American and European Human Rights
Journal”, 2009, vol. 2, s. 3-48; A. Wisniewski, Wolnos¢ wypowiedzi w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
w Swietle skarg kierowanych przeciwko Polsce, ,Radca Prawny”, 2005, nr 3, s. 90-97.

# Zob. art. 19 MPPOIP z 16.12.1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).
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(dalej: OPA)°. Kontrol¢ nad przestrzeganiem praw cztowieka powierzono w nim Miedzy-
amerykanskiej Komisji Praw Czlowieka oraz Miedzyamerykanskiemu Trybunatowi Praw
Cztowieka. Komisji przyznano kompetencje do rozpatrywania skarg jednostek, grup jedno-
stek, organizacji pozarzadowych oraz panstw, przy czym w tym ostatnim przypadku jurys-
dykcja Komisji ma charakter fakultatywny®. Jurysdykcje Trybunatu ograniczono natomiast
do rozpoznawania spraw wniesionych przez paristwa i Komisje”. W odréznieniu od systemu
opartego na EKPC, w systemie migdzyamerykanskim nie zagwarantowano zatem jednostce
bezposredniej mozliwosci zainicjowania postgpowania przed Trybunatem®.

Ochrona wolno$ci wypowiedzi miata dla panstw amerykanskich istotne znaczenie od
poczatku istnienia OPA. Powolujac do iycia organizacje podczas IX Miedzynarodowe;
Konferencji Panstw Amerykanskich w Bogocie, procz Karty OPA’, przyjeto Amerykanska

>W polskiej literaturze prawdopodobnie nie poswigcono jak dotad miejsca ani wolnosci wypowiedzi w systemie
migdzyamerykariskim, ani oddziatywaniu systemu strasburskiego na system migdzyamerykanski w zakresie wol-
nosci wypowiedzi. W literaturze obcej zob. np. E.A. Bertoni, The Inter-American Court of Human Rights and
the European Court of Human Rights: A Dialogue on Freedom of Expression Standards, “European Human Rights
Law Review”, 2009, vol. 3, s. 332-352; C. Grossman, Freedom of Expression in the Inter-American System for the
Protection of Human Rights, “ILSA Journal of International and Comparative Law”, 2001, vol. 7, s. 619-647;
J.M. Pasqualucci, Criminal Defamation and the Evolution of Doctrine of Freedom of Expression in International
Law: Comparative Jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, “Vanderbilt Journal of Transna-
tional Law”, 2006, vol. 39, s. 379-433; E.J. Pauw, A.Ch. Shapiro, Defamation, the Free Press, and Latin America:
a Roadmap for the Inter-American Court of Human Rights and Emerging Democracies, “Miami Inter-American
Law Review”, 1998, vol. 30, s. 203-241; A. Ubeda de Torres, Freedom of Expression under the European Con-
vention on Human Rights: a Comparison with the Inter-American System of Protection of Human Rights, “Human
Rights Brief”, 2003, vol. 10, s. 6-9.

¢ Zob. art. 44-45 Amerykariskiej Konwencji Praw Czfowieka z 22.11.1969 r., OAS TS No. 36. Tekst Kon-
wengcji jest dostgpny na stronie internetowej OPA: http://www.oas.org. Szerzej na temat MKPC zob. réwniez
C. Cerna, The Inter-American Commission on Human Rights: Its Organisation and Examination of Petitions and
Communications, [w:] The Inter-American System of Human Rights, ed. by D.J. Harris, S. Livingstone, Oxford
1998; C. Cerna, The Role and Legal Framework of the Inter-American Commission on Human Rights in Securing
Justice for Victims, [w:] Counter-Terrorism: International Law and Practice, ed. by A.M. Salinas de Frias, K.L.H.
Samuel, N.D. White, Oxford 2012.

7 Zob. art. 61 AKPC. Na temat MTPC, jego kompetencji i orzecznictwa zob. L. Burgorgue-Larsen, A. Ubeda
de Torres, R. Greenstein, The Inter-American Court of Human Rights. Case-Law and Commentary, Oxford
2011; A. Frackowiak-Adamska, Migdzyamerykariski Trybunat Praw Czlowicka, [w:] Wspétczesne sadownictwo
migdzynarodowe, red. J. Kolasa, B. Mielnik, t. 1: Zagadnienia instytucjonalne, Wroctaw 2009; J.M. Pasqualucci,
The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights, Cambridge 2003.

#Na temat migdzyamerykariskiego systemu ochrony praw cztowicka zob. np. A.A. Cangado Trindade, Current State
and Perspectives of the Inter-American System of Human Rights Protection at the Dawn of the New Century, “Tulane Jour-
nal of International and Comparative Law”, 2000, vol. 8, s. 5-47; H. Faindez Ledesma, The Inter-American System for
the Protection of Human Rights: Institutional and Procedural Aspects, San José 2007; C. Grossman, The Inter-American
System and its Evolution, “Inter-American and European Human Rights Journal”, 2009, vol. 2, s. 49-65; D.]J. Harris,
S. Livingstone, The Inter-American System of Human Rights, Oxford 1998; J.M. Pasqualucci, The Inter-American
Human Rights System: Progress Made and Still to Be Made, “German Yearbook of International Law”, 2009, vol. 52,
s. 181-229. Szerzej o procedurze skargowej jednostek w miedzyamerykanskim systemie ochrony praw cztowieka zob.
D. Rodriguez-Pinzén, Basic Facts of the Individual Complaint Procedure of the Inter-American Human Rights System,
[w:] International Human Rights Monitoring Mechanisms: Essays in Honour of Jakob Th. Méller, ed. by G. Alfredsson,
J. Grimheden, B.G. Ramcharan, A. Zayas, Leiden 2009; D. Rodriguez-Pinzén, The “Victim” Requirement, the Fourth
Instance Formula and the Notion of “Person” in the Individual Complaint Procedure of the Inter-American Human Rights
System, “ILSA Journal of International and Comparative Law”, 2001, vol. 7, s. 369-383.

? Karta Organizacji Paistw Amerykanskich z 30.04.1948 r., OAS T'S Nos. 1-C i 61. Tekst Karty jest dostgpny

na stronie internetowej OPA: http://www.oas.org.
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Deklaracj¢ Praw i Obowigzkéw Czlowieka'®, ktéra juz w jednym z pierwszych artykutéw
nawigzuje do wolnosci wypowiedzi. Art. 4 Deklaracji stanowi bowiem, ze kazdy ma prawo
do wolnoéci poszukiwania (investigation), opinii oraz wyrazania i rozpowszechniania idei
za pomocy kazdego srodka przekazu.

Fundament ochrony wolnosci wypowiedzi w systemie migdzyamerykanskim stanowi
jednakie Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka, zwana rowniez Paktem z San José,
ktorej tekst przyjeto 22 listopada 1969 roku, podczas Migedzyamerykanskiej Specjalnej Kon-
ferencji Praw Czlowieka. W toku prac nad jej projektem w wyrainy sposob korzystano
z do$wiadczeni europejskich oraz EKPC". Konwencja weszta w zycie 18 lipca 1978 roku
i zostata jak dotad ratyfikowana przez 24 paistwa'?. Ochrony wolnosci wypowiedzi dotyczy
art. 13 AKPC.

Kolejny po przyjeciu Konwencji etap rozwoju mechanizmu ochrony wolnosci wypowie-
dzi na kontynencie amerykanskim stanowito utworzenie Urzgdu Specjalnego Sprawozdawcy
do spraw Wolnosci Wypowiedzi. Urzad powotano jednomyslng decyzja MKPC w pazdzier-
niku 1997 roku jako staly i dziatajacy niezaleinie organ, cho¢ strukturalnie powigzany z Ko-
misja. W marcu 1998 roku okreslono ogélnie zadania Urzedu i zdecydowano o utworzeniu
specjalnego funduszu dla jego finansowego wsparcia®.

Do jednego z najwazniejszych osiagnie¢ Urzedu nalezy przygotowanie projektu Dekla-
racji Zasad Wolnosci Wypowiedzi przyjetej przez Komisje w 2000 roku'® Deklaracja miata,
w zamierzeniu jej tworcow, stuzy¢ skutecznej ochronie wolnosci wypowiedzi, przy uwzgled-
nieniu rozwigzan przyjetych w innych miedzynarodowych instrumentach ochrony. Stanowi
ona podstawowy dokument stuzacy interpretacji art. 13 Konwencji w $wietle miedzynaro-
dowych standardow. Poprzez eliminowanie ograniczeri wolnosci wypowiedzi ma sprzyjac
konsolidacji i rozwojowi demokracj.

Dziatania w zakresie ochrony wolnosci wypowiedzi wspiera rowniez Zgromadzenie
Ogolne OPA".

1 Tekst Deklaracji Praw i Obowigzkéw Czlowieka z 1948 r. jest dostgpny na stronie internetowej MTPC:
heep://www.cidh.org.

! Zob. Inter-American Commission on Human Rights Report on the Work Accomplished During Its Fifteenth
Session (Special), January 9 to 20, 1967, OEA/Ser.L/V/11,16, Doc.20, 26 July 1967. Do wspdtpracy w tworze-
niu projektu Konwencji zostali zaproszeni eksperci z zakresu europejskiego systemu ochrony praw cztowieka.
Jednym z nich byt René Cassin — przewodniczacy ETPC w latach 1965-1968. Zob. Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y Documen-
tos, OEA/Ser.K/XV1/1.2, Secretaria General, Organizacion de los Estados Americanos, Washington, D.C.

12 Panistwa, ktore ratyfikowaty Konwencje to: Argentyna, Barbados, Boliwia, Brazylia, Chile, Kolumbia, Kostary-
ka, Republika Dominikany, Ekwador, Salwador, Gwatemala, Haiti, Honduras, Meksyk, Nikaragua, Panama,
Paragwaj, Peru, Surinam, Urugwaj i Wenezuela. Trynidad i Tobago ratyfikowat Konwencje, a nastgpnie wypo-
wiedziat jg w 1998 r.

1 Funkecje Specjalnego Sprawozdawcy do spraw Wolnosci Wypowiedzi sprawuje obecnie Catalina Botero. In-
formacje na temat Urzedu sg dostgpne na stronie internetowej MKPC: http://www.cidh.oas.org. Zob. rowniez
S.A. Canton, The Role of the OAS Special Rapporteur for Freedom of Expression in Promoting Democracy in the
Americas, “University of Miami Law Review”, 2002, vol. 56, s. 307-327.

' Tekst Deklaracji Zasad Wolnosci Wypowiedzi z 2000 r. réwniez znajduje si¢ na stronie internetowej MKPC.
15 Zob. m.in. rezolucje Zgromadzenia Ogoélnego OPA Access to Public Information: Strengthening Democracy
z 7.06.2005 r., AG/RES. 2121 (XXXV-0/05) oraz Right to Freedom of Thought and Expression and the Impor-
tance of the Media 7. 7.06.2005 r., AG/RES. 2149 (XXXV-0/05).
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Ksztaltowanie si¢ wolnosci wypowiedzi w systemie migdzyamerykanskim

Wptyw Konwencji Europejskiej na Konwencje Amerykariska widoczny jest juz w tresci art. 13
AKPC. Nie wdajac si¢ w szczegétowy analize, podobienistwa miedzy konstrukejg art. 10
EKPC i art. 13 AKPC mozna sprowadzi¢ do czterech zasadniczych kwestii. Po pierwsze,
wolno$¢ wypowiedzi nie ma charakteru absolutnego. W obydwu konwencjach jest zasada,
ale dopuszczalne sa jej ograniczenia, ktore nalezy traktowaé jako odstgpstwa od niej. Po
drugie, zarowno w Konwencji Europejskiej, jak i w Konwencji Amerykanskiej, ograniczenie
wolnosci wypowiedzi dopuszczalne jest nie tylko w sytuacji stanu zagrozenia, ale rowniez
w przypadku, gdy taki stan nie wystepuje. Po trzecie, w systemie migdzyamerykarskim,
w $lad za rozwigzaniami europejskimi, musza zosta¢ spetnione trzy przestanki, by ogranicze-
nie wolnosci wypowiedzi zostato uznane za zgodne z Konwencja. Przede wszystkim ograni-
czenie to musi by¢ przewidziane przez prawo (kryterium legalnosci). Procz spetnienia tego
kryterium, ograniczenie musi zosta¢ dokonane dla realizacji okreslonego prawowitego celu,
ktorym jest ochrona pewnych dobr badz intereséw indywidualnych lub zbiorowych (kry-
terium celowosci). Ograniczenie wolnosci wypowiedzi musi by¢ tez konieczne (kryterium
koniecznosci) i — co rozwija szerzej orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
i MTPC — musi by¢ ono dokonane z uwzglednieniem proporcjonalnosci pomigdzy celem
a zastosowanym $rodkiem (kryterium proporcjonalnosci). Z art. 10 EKPC wynika wprost,
ze kryterium konieczno$ci nalezy odnies¢ do okreslonego kontekstu — ograniczenie musi by¢
konieczne w demokratycznym spoteczenistwie'®. W art. 13 AKPC brak takiego bezposrednie-
go nawigzania, jednakze wymog uwzglednienia standardéw demokratycznych przy kryterium
konieczno$ci wynika z art. 29 ust. ¢ i d oraz z art. 32 ust. 2 AKPC. Wskazane powyzej kryteria
muszg zosta¢ spetnione kumulatywnie i skladaja si¢ na tzw. klauzule limitacyjna'’, ktéra ma
zastosowanie do oceny obowigzku negatywnego paristwa — zakazu arbitralnej ingerencji'®. Po
czwarte, cele przewidziane w Konwencji Amerykanskiej, ktorym ma stuzy¢ ograniczenie, sa
zblizone do tych, ktore wskazano w Konwencji Europejskiej, cho¢ katalog chronionych débr
i interesow jest wezszy. Sg nimi: poszanowanie praw i dobrego imienia innych, bezpieczenstwo
narodowe, porzadek publiczny, publiczne zdrowie i moralnosc¢?.

1 W polskim tlumaczeniu Konwencji Europejskiej opublikowanym w Dzienniku Ustaw postuzono si¢ terminem
»hiezbedne”, co w literaturze oceniono krytycznie. Zob. M.A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka.
Wybdr orzecznictwa, Warszawa 1999, s. 404.

17 Procz art. 10 do grupy przepiséw zawierajacych klauzule limitacyjng nalezg w EKPC art. 8 (prawo do po-
szanowania zycia prywatnego i rodzinnego), art. 9 (wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania) oraz art. 11 (wolnoé¢
zgromadzer i stowarzyszania). Szerzej na temat klauzuli limitacyjnej w EKPC zob. M. Kowalski, Efektywnosc czy
omnipotencja — uwagi dotyczqce interpretowania i stosowania Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka na przyktadzie
gwarancji art. 8, [w:] Prawo migdzynarodowe. Ksiega pamiqtkowa prof: Renaty Szafarz, red. J. Menkes, Warszawa
2007, s. 306-313.

'8 Obowigzek pozytywny sprowadza si¢ do podjecia przez paristwo stosownych dziatari dla realizacji praw i wol-
nosci konwencyjnych.

1 EKPC przewiduje mozliwo$¢ ograniczenia wolnosci wypowiedzi w interesie bezpieczeistwa panstwowego,
integralnoéci terytorialnej, bezpieczenistwa publicznego, ze wzgledu na koniecznoé¢ zapobiezenia zaktdceniu po-
rzadku lub przestepstwu, z uwagi na ochrone zdrowia i moralnosci, ochrong dobrego imienia i praw innych osob
oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronnosci
whadzy sadowej.
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Oddzialywanie systemu strasburskiego zauwazalne jest rowniez na etapie ksztattowania sig
ogolnej interpretacji art. 13 Konwencji, poprzedzajacej orzecznictwo Trybunatu Miedzyamery-
kanskiego. Szczegdlne znaczenie w tej fazie rozwoju ochrony wolnoséci wypowiedzi miafa opinia
doradcza MTPC z 13 listopada 1985 roku® oraz doroczny raport Komisji z 1995 roku®..

W opinii doradczej z 1985 roku Trybunat Amerykaniski okreslit warunki ingerencji pan-
stwa w wolnos$¢ wypowiedzi, nawigzujac do standardéw wypracowanych w systemie EKPC:
kryterium legalnosci, w tym przewidywalnosci prawa, kryterium celowosci oraz kryterium
koniecznosci®. Szczegdlng uwage poswiecit kryterium koniecznosci i zwigzanemu z nim
kryterium proporcjonalnosci, odwotujac si¢ przy tym do orzecznictwa ETPC. Na podstawie
sprawy Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii zauwazyl, ze wedtug Trybunatu Europej-
skiego kryterium koniecznosci nalezy utozsamia¢ z istnieniem pilnej potrzeby spolecznej
(pressing social need). Samo wykazanie, ze ograniczenie jest ,przydatne” (useful), ,uzasadnio-
ne” (reasonable) lub ,pozadane” (desirable) nie jest wystarczajace, by uznac je za ,konieczne”.
Kierujgc si¢ tymi wskazéwkami MTPC stwierdzit, ze ograniczenia wymienione w art. 13
ust. 2 muszg by¢ uzasadnione takim celem, ktéry ze wzgledu na swe fundamentalne znacze-
nie ma pierwszenstwo przed wolnoscig wypowiedzi. Uksztaltowanie ograniczenia powinno
nastgpi¢ zdaniem Trybunatu Migdzyamerykanskiego tak, jak to okreslit ETPC w sprawach
Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii oraz Barthold przeciwko Niemcom, tj. w taki spo-
sob, by bylo proporcjonalne i scisle dostosowane do realizacji celu (kryterium proporcjo-
nalnosci). Jesli istnieje wiele mozliwosci osiggnigcia tego samego celu, nalezy wybraé opcje,
ktéra w najmniejszym stopniu ogranicza wolno$¢*.

Komisja w rozdziale V swego raportu z 1995 roku powotata si¢ z kolei na orzecznictwo ETPC
ustalajac znaczenie wolnosci wypowiedzi w spoteczenstwie demokratycznym oraz zakres tresci
podlegajacych ochronie. Zwrdcita uwage na dobrze ugruntowang lini¢ orzecznicza Trybunatu
Europejskiego, z ktérej wynika, ze wolno$¢ wypowiedzi jest jedna z podstaw demokratycznego
spoleczenstwa?. Przytoczyla ponadto fragment wyroku w sprawie Castells przeciwko Hiszpanii,
w ktorym ETPC stwierdzil, ze ochrona wolnoéci wypowiedzi obejmuje nie tylko informacje
przyjmowane przychylnie, ale rowniez takie, ktore obrazaja, szokuja lub wzbudzaja niepokdi®.
Dostrzegajac zgodno$¢ stanowisk w systemie europejskim i miedzyamerykarskim w kwestii roli
wolnoéci wypowiedzi, Komisja sformutowata wniosek, ze ochrona tej wolnosci jest niezbednym
elementem demokracji i ma solidne podstawy w prawie migdzynarodowym?.

% Advisory opinion OC-5/85 Compulsory Membership in an Association Prescribed by Law for the Practice of Journal-
ism z 13.11.1985 r. Tre$¢ opinii dostgpna jest na stronie internetowej MTPC: http://www.cidh.org.

2! Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights 1994 z 17.02.1995 r., Chapter V: Re-
port on the Compatibility of “Desacato Laws” with the American Convention on Human Rights. Tre$¢ raportu
znajduje si¢ na stronie internetowej MKPC: http://www.cidh.oas.org.

2 Advisory opinion OC-5/85, § 39 i nn.

2 Ibidem, § 46. Zob. wyroki ETPC w sprawach Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii z 26.04.1979 r., nr
skargi 6538/74, § 59 i 62; Barthold przeciwko Niemcom z 25.03.1985 r., nr skargi 8734/79, § 59.

# Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights 1994, § III. Komisja powotata si¢ na
wyroki ETPC w sprawach Lingens przeciwko Austrii z 8.07.1986 r., nr skargi 9815/82, § 41; Handyside przeciwko
Wielkiej Brytanii z. 7.12.1976 r., nr skargi 5493/72, § 49; Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii, § 65; Obers-
chlick przeciwko Austrii . 23.05.1991 r., nr skargi 11662/85, § 57 oraz Castells przeciwko Hiszpanii z 23.04.1992
r., nr skargi 11798/85, § 42.

2 Ibidem. Zob. Castells przeciwko Hiszpanii, § 20.

2 Ibidem.
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Powotana opinia doradcza i raport Komisji stanowily punkt wyjscia dla rozwoju orzecz-
nictwa Trybunatu Migdzyamerykarskiego w zakresie wolnosci wypowiedzi. Poczatek tego
procesu przypadl na koniec lat 90. XX wieku.

Sprawa The Last Temptation of Christ (Olmedo-Bustos i inni) przeciwko Chile

Pierwsza skarga zarzucajaca naruszenie wolnosci wypowiedzi zostata wniesiona do MTPC
na poczatku 1999 roku w zwigzku z sadowym zakazem rozpowszechniania w Chile kon-
trowersyjnego filmu The Last Temptation of Christ, a wyrok w tej sprawie zapadt w 2001
roku?’. Zakwestionowane w skardze rozstrzygniecie chilijskiego Sadu Najwyzszego, skut-
kiem ktorego byt zakaz wyswietlania filmu, zapadto po ponad o$miu latach sporéw. Chi-
lijska rada kinematograficzna pierwotnie byla przeciwna rozpowszechnianiu filmu, a jej za-
skarzona decyzja z 1988 roku zostata utrzymana przez sad apelacyjny. Nastgpnie, w drugiej
potowie lat 90., rada wyrazita zgode na wyswietlanie filmu, zastrzegajac jednoczesnie, ze jest
on dozwolony dla osob, ktore ukonczyly 18. rok zycia. Decyzja rady zostata uchylona przez
sad apelacyjny, a Sad Najwyiszy przychylit si¢ do stanowiska sadu wyiszej instancji.

Warto podkresli¢, ze jedynym systemem ochrony praw cztowieka, do ktérego odwotat
si¢ Trybunal Migdzyamerykanski w rozwazaniach na temat naruszenia art. 13 AKPC,
jest system strasburski. Trybunat, podobnie jak Komisja w swym raporcie z 1995 roku,
skoncentrowat si¢ przede wszystkim na roli, jaka w orzecznictwie ETPC przypisuje si¢
wolnosci wypowiedzi w spofeczenstwie demokratycznym oraz zakresie chronionych tre-
sci. Sg to zagadnienia, do ktorych Trybunat bedzie powracal w swoich kolejnych trzech
omoéwionych ponizej wyrokach. Jego ustalenia pokrywaja si¢ w znacznej czesci ze spo-
strzezeniami Komisji.

MTPC stwierdzit mianowicie, ze wedtug zapatrywan Trybunatu Europejskiego wolno$¢
wypowiedzi jest z jednej strony zasadniczym warunkiem postgpu w spoleczenstwie demo-
kratycznym, a z drugiej — warunkiem rozwoju jednostki. W kwestii tresci objetych wolnos-
cig wypowiedzi przypomniat, ze zgodnie z orzecznictwem ETPC wolno$¢ ta dotyczy nie tyl-
ko informacji oraz idei, ktore sg przyjmowane pozytywnie badz uwazane za nieszkodliwe lub
obojetne, ale rowniez tych, ktére odbierane sa negatywnie: szokuja, niepokoja lub obrazaja.
Trybunat Migedzyamerykanski przytoczyt rozstrzygnigcia strasburskie, z ktorych wynika,
ie bez pluralizmu, tolerancji i otwartoci nie moze istnie¢ demokratyczne spofeczenstwo,
a kazde ograniczenie wolno$ci wypowiedzi powinno by¢ proporcjonalne do zamierzonego
celu. Trybunat odnotowat rowniez, ze wedtug ETPC korzystanie z wolnosci wypowiedzi
wigze si¢ z powinnosciami i odpowiedzialnoscig?.

Rozstrzygajac o zasadnosci zakazu rozpowszechniania filmu, Trybunat Miedzyamery-
kanski stwierdzit, ze cho¢ art. 13 ust. 4 AKPC przewiduje mozliwos¢ zastosowania cen-
zury prewencyjnej w celu ochrony moralnosci dzieci i nastolatkéw, to podjete dziatania

77 The Last Temptation of Christ (Olmedo-Bustos i inni) przeciwko Chile, wyrok MTPC z 5.02.2001 r. Wszystkie
omawiane wyroki MTPC dostepne sg na stronie internetowej Trybunatu: http://www.cidh.org.

8 Ibidem, § 69. MTPC odwotat si¢ do wyrokéw ETPC w sprawach Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, § 49;
Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii, § 59 i 65; Barthold przeciwko Niemcom, § 55; Lingens przeciwko Au-
strii, § 41; Miiller i inni przeciwko Szwajcarii z 24.05.1988 r., nr skargi 10737/84, § 33; Otto-Preminger-Institut
przeciwko Austrii 2. 20.09.1994 r., nr skargi 13470/87, § 49.
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byly sprzeczne z prawem. Zezwalajac na wyswietlanie filmu zastrzezono bowiem, ze jest on
przeznaczony dla oséb powyzej 18. roku zycia. W konsekwencji, w wyniku wprowadzenia
catkowitego zakazu rozpowszechniania filmu, doszto do naruszenia art. 13 Konwencji®.

Sprawa Ivcher Bronstein przeciwko Peru

Kolejny wyrok stwierdzajacy naruszenie art. 13 Konwencji zapadt przeciwko Peru®. Spra-
wa dotyczyta pozbawienia obywatelstwa whasciciela wigkszosci akeji i zarazem szefa zarzadu
jednego z kanatow peruwianskiej telewizji. Ivcher Bronstein byt z pochodzenia Izraelczy-
kiem a obywatelstwo Peru uzyskal poprzez nadanie. W okresie od kwietnia do lipca 1997
roku w kierowanej przez niego telewizji ujawniono informacje o torturach stosowanych
przez wywiad wojskowy wobec jednego z agentéw, dokonanym przez stuzby wywiadowcze
morderstwie oraz przyjeciu przez ich doradce wysokich korzysci finansowych. W kolejnych
audycjach programu Contrapunto, ktory zyskat szerokie zainteresowanie wérdd telewidzow,
informowano tez o sprzecznym z prawem nagrywaniu rozméw telefonicznych prowadzo-
nych przez cztonkow opozycji.

Skutkiem emisji byly grozby wobec szefa stacji i posadzenie go o prowadzenie kampanii
majacej na celu zniestawienie sit zbrojnych. Grozbom i zarzutom towarzyszyly okolicznosci,
ktére doprowadzily ostatecznie do uchylenia decyzji o nadaniu mu obywatelstwa. Bylo to
wydanie dekretu, ktéry umozliwial pozbawienie obywatelstwa uzyskanego przez nadanie
oraz rzekome zaginiecie dokumentacji dotyczacej nadania Bronsteinowi obywatelstwa. Jako
ie zgodnie z obowigzujagcym prawem posiadanie peruwianskiego obywatelstwa byto wa-
runkiem korzystania z praw w spétce telewizyjnej, decyzja sadu prawa Ivchera Bronsteina
jako akcjonariusza i szefa zarzadu zostaly zawieszone. Dziennikarzom, ktorzy wspottworzyli
program, uniemozliwiono dotychczasows dziatalnosé.

W rozpoznawanej sprawie, podobnie jak w poprzedniej, Trybunat Miedzyamerykanski
poprzestat na analizie orzecznictwa ETPC, pomijajac inne systemy ochrony praw cztowieka.
Précz kwestii znanych z wezesniejszego wyroku?®!, zaakcentowal szczegoélng role przypisy-
wang mediom w strasburskich orzeczeniach. Nawigzat do wyroku w sprawie Sunday Times
przeciwko Wielkiej Brytanii, z ktérego wynika, ze obowigzkiem mediow jest rozpowszech-
nianie informacji o istotnym znaczeniu ze wzgledu na interes publiczny, a opinia publiczna
ma prawo je otrzymywac”. Swa uwage Trybunat Migdzyamerykariski poswigcit rowniez za-
patrywaniom ETPC na wolno$¢ wypowiedzi w kontekscie debaty politycznej oraz dyskusji
na tematy o istotnym znaczeniu publicznym. Nawigzat do orzeczenia w sprawie Siirek i Oz-
demir przeciwko Turcji, w ktorym Trybunat Europejski stwierdzit, ze dopuszczalne granice
krytyki wobec rzadu s3 szersze niz w stosunku do oséb prywatnych, czy nawet politykow,

» Ibidem, § 70-71 i 73.

%0 Tvcher Bronstein przeciwko Peru, wyrok MTPC z 6.02.2001 r.

3! Trybunat podkreslit wspomniang juz rolg wolnosci wypowiedzi w spoteczenistwie demokratycznym i wypo-
wiedziat si¢ na temat zakresu chronionych tresci, nawigzujac do wyrokéw ETPC w sprawach Handyside prze-
ciwko Wielkiej Brytanii, § 49; Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii, § 59 i 65; Barthold przeciwko Niemcom,
§ 55; Lingens przeciwko Austrii § 41; Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, § 33; Otto-Preminger-Institut przeciwko
Austrii, § 49. Zob. Ivcher Bronstein przeciwko Peru, § 152.

32 Tucher Bronstein przeciwko Peru, § 153. Zob. Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii, § 65.
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a skrupulatna kontrola nad dziataniami i zaniechaniami rzadu powinna by¢ sprawowana nie
tylko przez wladze ustawodawczg i sadownicza, ale takze przez opini¢ publiczng®.

MTPC uznat, ze w rozpatrywanej sprawie pozbawienie obywatelstwa miato charakter
posredniego ograniczenia wolno$ci wypowiedzi*. Z kolei poprzez pozbawienie szefa zarzadu
kontroli nad kanatem telewizyjnym oraz odsunigcie dziennikarzy od wspéttworzenia pro-
gramu Contrapunto, ograniczono prawo rozpowszechniania informacji i opinii oraz prawo
obywateli do ich otrzymywania. W konsekwencji ograniczono réwniez ich prawo wyboru
politycznego i petnego rozwoju w spoteczenstwo demokratyczne®.

Sprawa Herrera Ulloa przeciwko Kostaryce

Jednym z najglosniejszych sporéw przed Trybunatem Migdzyamerykariskim, dotyczacym
naruszenia art. 13 AKPC, byla tzw. sprawa ,La Nacién™¢. Postgpowanie miato zwigzek
z cyklem artykutéw autorstwa Mauricio Herrera Ulloa na temat przedstawiciela Kostaryki
przy Miedzynarodowej Agencji Energii Atomowej, Feliksa Przedborskiego, ktore ukazaly
si¢ w gazecie ,L.a Nacion” w okresie od maja do grudnia 1995 roku. Dziennikarz przyto-
czyt w nich teksty opublikowane w prasie belgijskiej, ktora zarzucata dyplomacie dziatania
sprzeczne z prawem. Wigzano go m.in. z nieprawidfowoséciami, do jakich miato dojs¢ pod-
czas zakupu wojskowych helikopteréw dla Belgii.

Konsekwencja publikacji artykutéw byto postepowanie karne, ktére zakonczyto si¢ uzna-
niem dziennikarza za winnego zniestawienia i ukaraniem go grzywng. Ponadto, na skutek
uwzglednienia powodztwa cywilnego, zaréwno autor artykutow, jak i gazeta, zostali zobo-
wigzani do zaplaty zado$¢uczynienia za wyrzadzong krzywde. Nazwisko dziennikarza zostato
tez umieszczone w sgdowym rejestrze skazanych.

W rozpoznawanej sprawie Trybunal Miedzyamerykanski poszerzyt swoje rozwazania
prawne na temat wolnosci wypowiedzi o nawigzania do innych — poza strasburskim — syste-
mow ochrony praw cztowieka”. W dalszym ciggu jednakze jego gtownym punktem odnie-
sienia pozostat system powotany do zycia przez paistwa-strony EKPC. Trybunat poswigcit
sporo miejsca kwestiom znanym juz z wczesniejszych dwoch orzeczen® oraz przestankom
uznania ograniczenia za zgodne z prawem, w szczeg6lnosci kryterium koniecznosci®.

% Ibidem, § 155. Zob. wyrok ETPC w sprawie Siirek i Ozdemir przeciwko Turcji z 8.07.1999 r., nr skargi
23927/94 i 24277/94, § 60.

34 Ibidem, § 162.

35 Ibidem, § 163.

% Herrera Ulloa przeciwko Kostaryce, wyrok MTPC z 2.07.2004 r.

3 Zob. ibidem, § 114.

3 Podobnie jak w sprawach The Last Temptation of Christ przeciwko Chile oraz Ivcher Bronstein przeciwko Peru, MTPC
poruszyt kwestie zwigzku pomiedzy wolnoscia wypowiedzi a spofeczeristwem demokratycznym oraz tresci objetych
zakresem wolnosci wypowiedzi. Powotat si¢ na wyroki ETPC w sprawach Scharsach and News Verlagsgesellschaft prze-
ciwko Austrii . 13.11.2003 r., nr skargi 39394/98, § 29; Perna przeciwko WAochom z 6.05.2003 r., nr skargi 48898/99,
§ 39; Dichand i inni przeciwko Austrii z 26.02.2002 r., nr skargi 29271/95, § 37; Lehideux i Isorni przeciwko Francji
223.09.1998 r., nr skargi 24662/94, § 55; Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii, § 49; Castells przeciwko Hiszpanii,
§ 42; Oberschlick przeciwko Austrii z 23.05.1991 r., nr skargi 1162/85, § 57; Miiller i inni przeciwko Szwajcarii, § 33;
Lingens przeciwko Austrii, § 41; Barthold przeciwko Niemcom, § 58; ,Sunday Times” przeciwko Wielkiej Brytanii, § 65;
Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, § 49. Zob. Herrera Ulloa przeciwko Kostaryce, § 113.

% Herrera Ulloa przeciwko Kostaryce, § 120-122. MTPC odwotat si¢ do wyrokéw ETPC w sprawach ,, Sunday
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Istotny watek w sprawie ,La Nacion” stanowi wolno$¢ wypowiedzi w kontekscie
dziatalnosci publicznej. MTPC zauwaiyt, ze Trybunal Europejski rézinicuje zakres
ograniczen wolno$ci wypowiedzi w zaleznosci od tego, czy ograniczenia te maja stuzy¢
ochronie oséb prywatnych, czy tez ochronie 0séb petnigcych funkcje publiczne, w tym
politykow. Powotujac si¢ na orzeczenia w sprawach Dichand i inni przeciwko Austrii oraz
Lingens przeciwko Austrii stwierdzit, ze w opinii ETPC zakres dopuszczalnej krytyki jest
znacznie szerszy wobec politykow sprawujacych funkcje publiczne niz w przypadku oséb
prywatnych. Ci pierwsi — jak argumentuje Trybunat Europejski w uzasadnieniach cyto-
wanych przez MTPC rozstrzygnie¢ — w $wiadomy sposdb narazaja si¢ na to, ze wszelkie
ich poczynania beda szczegdétowo analizowane przez dziennikarzy oraz opinie publiczng
i w zwigzku z tym musza wykazywac si¢ wigksza doza tolerancji. Jak stwierdzit Trybunat
Migdzyamerykanski na podstawie orzecznictwa europejskiego, cho¢ ochrona niewgt-
pliwie im przystuguje — i to nawet wowczas, gdy nie dziataja jako osoby prywatne — to
musi ona zosta¢ wywazona z wymogami debaty na tematy polityczne®. MTPC znalazt
ponadto w rozstrzygnigciach Trybunatu Europejskiego uzasadnienie dla przedstawione;
powyzej koncepcji. Zauwazyt mianowicie, ze ETPC tlumaczy nizszy stopien ograniczen
wolnoéci wypowiedzi w tego typu debatach koniecznoscia sprawowania demokratycznej
kontroli przez spoteczenstwo. Kontrola ta — jak wynika z cytowanego orzecznictwa
— sprzyja bowiem przejrzystosci dziatan panstwa i stuzy propagowaniu odpowiedzialno-
$ci funkcjonariuszy publicznych?.

Opierajac si¢ na orzecznictwie strasburskim Trybunat Migdzyamerykanski sformutowat
whniosek, ze osobom piastujacym funkcje publiczne przystuguje ,,ochrona zgodna z zasadami
demokratycznego pluralizmu”. Inny stopieri ochrony wynika z interesu publicznego, ktory
jest nieodfgcznie powiazany z dziatalnoscia takich osob™.

Wyrok w sprawie ,,L.a Nacion” zastuguje na uwage z jeszcze jednego powodu. Trybunat
Miedzyamerykanski poddat w nim bowiem krytyce konstrukeje cigzaru dowodu zastosowang
przez sad krajowy, wynikajaca z prawa wewnetrznego panstwa. W konsekwencji wyrok ska-
zujacy wydano na tej podstawie, ze skarzacy nie wykazat, ze rozpowszechniane przez niego
informacje byly prawdziwe. MTPC uznal, ze tak skonstruowany cigzar dowodu nadmiernie
ogranicza wolno$¢ wypowiedzi poprzez swoje hamujace oddzialywanie na osoby trudniace
si¢ dziennikarstwem i jest niezgodny z art. 13 Konwencji. Powotat si¢ ponadto na orzecze-
nie ETPC w sprawie Thoma przeciwko Luksemburgowi, w ktorym karanie dziennikarzy za
pomoc w rozpowszechnianiu twierdzen innej osoby uznano za powaznie utrudniajace udziat
prasy w dyskusji na tematy o istotnym znaczeniu ze wzgledu na interes publiczny®.

W konkluzji Trybunal Miedzyamerykanski uznat, ze zastosowane wobec dziennikarza
ograniczenia wolno$ci wypowiedzi byly sprzeczne z art. 13 AKPC*.

Times” przeciwko Wielkiej Brytanii, § 59 oraz Barthold przeciwko Niemcom, § 59.

“ Ibidem, § 125. Zob. Dichand i inni przeciwko Austrii, § 39; Lingens przeciwko Austrii, § 42.

4 Ibidem, § 127. MTPC nawigzat do wyrokéw ETPC w sprawach Feldek przeciwko Stowacji z 12.07.2001 r.,
nr skargi 29032/95, § 88 oraz Siirek i Ozdemir przeciwko Turgi, § 60.

42 Ihidem, § 128-129.

4 Ibidem, § 132-134. Zob. wyrok ETPC w sprawie Thoma przeciwko Luksemburgowi z 29.03.2001 r., nr skargi
38432/97, § 62.

4 Ibidem, § 135.
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Sprawa Ricardo Canese przeciwko Paragwajowi

Waine rozstrzygniecie w przedmiocie naruszenia art. 13 Konwencji zapadto réwniez w spra-
wie Ricardo Canese przeciwko Paragwajowi®. Ricardo Canese byt kandydatem na prezydenta
Paragwaju w wyborach w 1993 roku. W toku kampanii wyborczej, w sierpniu 1992 roku,
oskarzyt swego kontrkandydata, Juana Carlosa Wasmosy’ego o zbudowanie pozycji w parag-
wajskim konsorcjum przedsigbiorstw budowlanych ,CONEMPA” dzigki wsparciu rodziny
bytego dyktatora kraju, Alfredo Stroessnera. Konsorcjum brato wowczas udziat w jednym
z najwazniejszych projektow w kraju, tj. budowie elektrowni wodnej Itaipa. Wasmosy zaj-
mowal w nim najwazniejsze kierownicze stanowisko i miat si¢ dzieli¢ osiaganymi przez kon-
sorcjum korzysciami finansowymi z bylym dyktatorem. Twierdzenia Ricardo Canesego na
temat powigzan kontrkandydata w wyborach prezydenckich z niedawnym przywddca kraju
zostaly opublikowane w kilku paragwajskich gazetach.

Konsekwencja publicznych oskarzent byt proces karny przeciwko ich autorowi, ktory
zostal uznany przez sady krajowe obydwu instancji za winnego przestgpstwa zniestawienia
i skazany na kar¢ dwoch miesigcy pozbawienia wolnosci oraz grzywne. Trzeba tez wspo-
mnieé, ze w toku postgpowania karnego natozono na niego trwajacy okoto 8 lat zakaz
opuszczania kraju, uchylajac go tylko w wyjatkowych sytuacjach.

Rozwazania Trybunatu Miedzyamerykanskiego na temat znaczenia wolnosci wypo-
wiedzi w spoleczeristwie demokratycznym oraz tresci objetych zakresem tej wolnosci,
whacznie z odwotaniami do orzecznictwa ETPC, zasadniczo pokrywajg si¢ z rozwazaniami
w omoéwionej powyzej sprawie Herrera Ulloa przeciwko Kostaryce*. Nowa tematyka pod-
jeta przez Trybunat jest natomiast znaczenie wolnosci wypowiedzi w toku kampanii wy-
borczej. Trybunat rozpoczat od nawigzania do stanowiska ETPC wyrazonego w sprawie
Incal przeciwko Turcji, z ktérego wynika, ze wolno$¢ wypowiedzi jest szczegdlnie istotna
dla partii politycznych i ich cztonkow. Jak bowiem argumentuje Trybunat Europejski,
reprezentujg oni swoj elektorat, zwracaja uwage na istotne dla tego elektoratu kwestie
i bronig jego intereséw. Kontynuujac ten watek MTPC stwierdzit, ze kazdy musi mie¢
zagwarantowang mozliwo$¢ kwestionowania i badania kompetencji kandydatow w wy-
borach, a takie wyrazania odmiennego stanowiska oraz poréwnywania propozycji, idei
i opinii. Dzigki temu elektorat moze bowiem ksztattowaé swoje whasne poglady. Trybunat
Migdzyamerykanski zauwazyl ponadto, ze pomigedzy wykonywaniem praw politycznych
a wolnosciag wypowiedzi zachodzi $cista korelacja. Tezg o istnieniu tej zaleznosci, pole-
gajacej na ich wzajemnym wzmacnianiu, popart cytatem z orzeczenia ETPC w sprawie
Bowman przeciwko Wielkiej Brytanii®.

Trybunat Migdzyamerykanski byt zdania, ze dzigki publikacji opinii Ricardo Canese na
temat jego kontrkandydata, elektorat posiadal wigcej informacji przed podjeciem decyzji
wyborczej®. Uznat jednoczeénie, ze zastosowane $rodki z zakresu prawa karnego nie spet-

® Ricardo Canese przeciwko Paragwajowi, wyrok MTPC z 31.08.2004 r.

4 Ibidem, § 83.

7 Ibidem, § 89-90. Zob. wyroki ETPC w sprawach Incal przeciwko Turcji z 9.06.1998 r., nr skargi 22678/93,
§ 46; Bowman przeciwko Wielkiej Brytanii 2. 19.02.1998 r., nr skargi 24839/94, § 42.

48 Ihidem, § 94.
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nialy ani kryterium koniecznosci, ani kryterium proporcjonalnosci, co przesadzito o stwier-
dzeniu naruszenia art. 13 AKPC*.

Sprawa Palamara Iribarne przeciwko Chile

Na uwage zastuguje rowniez orzeczenie w sprawie Humberto Palamara Iribarne przeciwko
Chile®, dotyczace emerytowanego oficera marynarki wojennej i autora ksigzki zatytutowanej
Etyka i stuzby wywiadowcze. Tematem ksigzki byta — jak to okreslit sam autor — ,0gélna rola
stuzb wywiadowczych z etycznego punktu widzenia™'. Na poczatku 1993 roku Humberto
Palamara Iribarne zawart z jednym z wydawnictw umowe na publikacje ksiazki. Nastepnie
— jako ze zostat poinformowany przez dowddztwo marynarki wojennej o zakazanie publika-
¢ji bez uzyskania uprzedniej zgody kompetentnych wiadz — wystapit o wydanie stosownego
pozwolenia. Przekazana mu ustnie decyzja w sprawie publikacji byta jednakze odmowna,
co uzasadniono zawartymi w ksigzce tresciami zagrazajacymi narodowemu bezpieczeristwu
i obronie. Co wigcej, skarzacy zostat zobowigzany do wstrzymania rozpoczetego juz procesu
publikacji i wycofania z wydawnictw opublikowanych egzemplarzy.

Autor ksigzki nie zastosowat si¢ do zadnego ze wskazanych polecer. W odpowiedzi
wszczgto przeciwko niemu postgpowanie karne przed sadem marynarki wojennej pod zarzu-
tem niepostuszenstwa i naruszenia obowiazkéw wojskowych. Wydrukowane kopie ksiazki
oraz no$niki zawierajace jej tekst zostaly zajete, a wszystkie pliki z informacjami dotyczacymi
publikacji usunigto z komputeréw znajdujacych sie w wydawnictwie. Tekst ksigzki zostat
takze usunigty z osobistego komputera jej autora.

W rozpoznawanej sprawie MTPC znacznie rzadziej odwolywat sie do orzecznictwa ETPC
niz w swoich wezesniejszych wyrokach, korzystajac gtéwnie z whasnego dorobku. Bezpo-
srednio nawigzal jedynie do rozstrzygnie¢ w sprawach Feldek przeciwko Stowacji oraz Siirek
i Ozdemir przeciwko Turcji, czynigc to dla uzasadnienia wyzszego dopuszczalnego poziomu
krytyki wobec 0s6b sprawujacych funkcje publiczne i wobec instytucji publicznych™.

Trybunal Migdzyamerykanski zauwazyl, ze autor zostat pozbawiony mozliwosci rozpo-
wszechniania swej ksigzki, cho¢ specjalisci, do ktorych zwrdcono sig o wydanie opinii w toku
postgpowania krajowego uznali, ze nie naruszala ona tajemnicy i nie zagrazata bezpieczenstwu
chilijskiej marynarki wojennej. Co wigcej, w kolejnej opinii eksperci wskazali, ze informacje
zawarte w ksigzce mogly zosta¢ uzyskane z powszechnie dostgpnych zrédet™. W opinii MTPC
o naduzyciu wolnosci wypowiedzi nie moglo przesadza¢ wylacznie ustalenie, ze odpowiednie
przeszkolenie i doswiadczenie zawodowe pomogly autorowi w napisaniu ksigzki*.

Wskazujac na swe stanowisko wyrazone w sprawie Ricardo Canese przeciwko Paragwajowi,
Trybunat Miedzyamerykanski przypomniat, ze uciekanie si¢ do prawa karnego to najsurowszy
sposob obcigzania odpowiedzialnoscia za dziatania sprzeczne z prawem®. Stwierdzit ponadto,

9 Thidem, § 106 i 108.

>0 Humberto Palamara Iribarne przeciwko Chile, wyrok MTPC z 22.11.2005 r.

51 Ibidem, § 63.

32 Ibidem, § 83. Zob. Feldek przeciwko Stowacji, § 83; Siirek i Ozdemirprzeciwko Turgi, § 60.
53 Ibidem, § 75.

54 Ibidem, § 76.

55 Ibidem, § 79.
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ie sankcje zastosowane wobec skarzacego w ramach procedury karnej nie spetnialy ani wymogu
proporcjonalnosci, ani kryterium koniecznosci, wobec czego doszto do naruszenia Konwencji®.

Odnotowania wymaga fakt, ze juz w toku postepowania przez MTPC, 31 sierpnia 2005
roku, przyjeto poprawki do chilijskiego kodeksu karnego oraz kodeksu karnego wojskowe-
go, uchylajace badz zmieniajace przepisy, ktore mialy zastosowanie w tej sprawie. Trybunat
Miedzyamerykanski z uznaniem odnidst si¢ do dziatan paristwa majacych na celu dostoso-
wanie krajowego porzadku prawnego do wymogéw Konwencji Amerykanskiej, niemniej
wyrazit swoje zaniepokojenie niejednoznacznym sformutowaniem jednego z przepiséw. Za-
uwazyl, ze obowigzujaca wersja tego przepisu umozliwiata szeroky interpretacje, co mogto
w jego ocenie prowadzi¢ do dalszego ograniczania wolnosci wypowiedzi. W zwigzku z tym
stwierdzit koniecznos¢ sprecyzowania rodzaju zachowan podlegajacych karze. Wskazat row-
niez, ze stosowanie sprzecznych z zasadg proporcjonalnosci sankeji za krytyke instytucji rza-
dowych i ich cztonkéw bylo nadal dopuszczalne na gruncie kodeksu karnego wojskowego.
Skutkiem takiej regulacji byto uprzywilejowane traktowanie instytucji wojskowych w sto-
sunku do instytucji cywilnych, bowiem przyznano im szerszy zakres ochrony przed krytyka.
Taki stan prawny MTPC uznat za niezgodny z art. 13 Konwencji Amerykanskiej”.

Sprawa Kimel przeciwko Argentynie

Postgpowanie w sprawie Kimel przeciwko Argentynie®® zostato zainicjowane skarga Ko-
misji ztozong w kwietniu 2007 roku. Sprawa dotyczyla argentynskiego dziennikarza, pi-
sarza i historyka specjalizujacego si¢ w historii politycznej Argentyny, ktory w jednej ze
swych ksiazek ujawnit wyniki wlasnego $ledztwa dotyczacego zabdjstwa pigciu duchownych
z zakonu pallotynéw. Opisywane zdarzenie miato miejsce w 1976 roku, w czasach rzadow
wojskowej dyktatury. Autor krytycznie odnidst si¢ w ksigzce do sposobu prowadzenia po-
stepowania przez whadze, w szczegolnosci przez sedziego, ktory zajmowat si¢ sprawa. Pytat
wprost, czy rzeczywiscie intencja wladz byto odnalezienie wskazoéwek, ktore mogly dopro-
wadzi¢ do wykrycia sprawcow zbrodni. Wskazywat na przychylnos¢ sedziow wobec rezimu,
a nawet nazywal ich ,wspotsprawcami dyktatury””. Pod koniec pazdziernika 1991 roku
sedzia prowadzacy postepowanie w sprawie zabojstwa pallotynéw zainicjowat przeciwko au-
torowi ksigzki postgpowanie karne pod zarzutem zniestawienia. Proces zakoriczyt si¢ skaza-
niem dziennikarza na kare roku pozbawienia wolnosci w zawieszeniu oraz kare grzywny.

Sprawa zastuguje na szczegdlng uwage chociazby z tego powodu, ze paristwo zgodzito sig
z wigkszoscig zarzutéw zawartych w skardze, przede wszystkim z zarzutem naruszenia wol-
nosci wypowiedzi na skutek skazania autora ksigzki. Uznano réwniez wadliwo$¢ krajowego
ustawodawstwa karnego, przewidujacego surowe sankcje za zniestawienie, ktore nie chronito
w wystarczajagcym stopniu wolno$ci wypowiedzi. Co wigcej, strona pozwana wyrazita swoje
ubolewanie z powodu faktu, ze jedyng osoba skazang w zwigzku z zabdjstwem duchowych
z zakonu pallotynéw byt dziennikarz zajmujacy sie ta sprawg®.

5 Ibidem, § 88.

57 Ibidem, § 90-93.

38 Kimel przeciwko Argentynie, wyrok MTPC z 2.05.2008 r.
59 Ibidem, § 42.

¢ Thidem, § 39.
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W kontekscie wplywu systemu strasburskiego na system migdzyamerykariski warto na-
tomiast skoncentrowac si¢ na dwoch kwestiach. Po pierwsze, powotujac si¢ na orzecznictwo
ETPC, w szczegolnosci na rozstrzygnigcia w sprawach Mameére przeciwko Francji, Castells
przeciwko Hiszpanii oraz Cumpdnd i Mazdre przeciwko Rumunii, Trybunat Migdzyame-
rykanski zwrocit uwage na tendencje w sadownictwie miedzynarodowym zmierzajaca
do ochrony, w sposéb racjonalny i zréwnowazony, tych osob, ktorych prawa s3 niejako
w sprzecznosci z wolnoécig wypowiedzi, bez jednoczesnego naruszania gwarancji koniecz-
nych dla istnienia wolnosci wypowiedzi. MTPC dostrzegt t¢ tendencje w stwierdzeniu Try-
bunatu Europejskiego, ze wolno$¢ wypowiedzi nie moze w kazdych okolicznosciach mieé
pierwszenistwa przed potrzebg ochrony dobrego imienia i reputacji innych — niezaleznie od
tego, czy sa zwyklymi obywatelami, czy tez osobami petnigcymi funkcje publiczne. Zauwa-
iyl, ze ETPC przypisat odpowiednim organom paristwa kompetencje do przyjecia srodkow,
wlacznie ze srodkami o charakterze karnym, majacych na celu adekwatng reakcje na zniesta-
wiajace oskarzenia formutowane bezpodstawnie i w ztej wierze. O tendencji tej $wiadczyt tez
w ocenie Trybunatu Migdzyamerykariskiego fakt, ze ETPC nie wykluczyt zastosowania kary
pozbawienia wolnosci za przestgpstwo prasowe, zaznaczajac wszakze, e jest to dopuszczalne
jedynie w nadzwyczajnych okolicznosciach, tj. wowczas, gdy inne podstawowe prawa zostaly
powaznie naruszone, np. w przypadku mowy nienawisci i podzegania do przemocy®'.

Po drugie, odwotanie do orzecznictwa strasburskiego dotyczylo takze podziatu wypowie-
dzi na twierdzenia o faktach i sady wartosciujace. Trybunat Miedzyamerykanski przypomniat
o sprawie Lingens przeciwko Austrii i stwierdzit, ze opinie wygtaszane przez autora ksigzki nie
mogly by¢ rozpatrywane w kategoriach prawdy i falszu. Dokonywanie tego rodzaju oceny jest
mozliwe jedynie w odniesieniu do faktow. Sady wartosciujace na temat dziatann osoby spra-
wujacej funkgje publiczne, w zwigzku z wykonywanymi przez nig obowiazkami, nie podlegaly
takiemu testowi. Autor nie uzywat przesadnego jezyka, a swoje opinie opart na ustaleniach do-
konanych w toku przeprowadzonego na wlasng reke dziennikarskiego $ledztwa. Jednoczesnie,
skoro wyglaszane przez niego opinie — czy tez Scislej: sady warto$ciujace — nie mogly zostaé
zweryfikowane jako prawdziwe badz fatszywe, nie powinny tez podlega¢ sankcjom®.

W oparciu m.in. o powyzsze okolicznosci Trybunat Miedzyamerykanski orzekt, ze do-
szto do naruszenia art. 13 Konwencji®.

Podsumowanie
Zaprezentowany wybor orzecznictwa nie obejmuje wszystkich rozstrzygnie¢ dotyczacych

wolnosci wypowiedzi®, lecz nie jest przypadkowy. Ze wzgledu na specyfike realiow w krajach
Ameryki Lacinskiej i stosunkowo niewielkie rozpowszechnienie orzecznictwa MTPC poza

¢! Ibidem, § 78 wraz z przypisami. Zob. wyroki ETPC w sprawach Mameére przeciwko Francji 2. 7.11.2006 r., nr
skargi 12697/03, § 27; Castells przeciwko Hiszpanii, § 46; Cumpdnd i Mazdre przeciwko Rumunii z 17.12.2004
r., numer skargi 33348/96, § 115.

62 Ibidem, § 92-93. Zob. Lingens przeciwko Austrii, § 46.

8 Ibidem, § 95.

¢ Pominigto m.in. wyroki MTPC w sprawach Tristdn-Donoso przeciwko Panamie z 27.01.2009 r., Rios i inni
przeciwko Wenezueli z. 28.01.2009 r., Perozo i inni przeciwko Wenezueli z. 28.01.2009 r., Usén Ramirez przeciwko
Wenezueli z 20.11.2009 r.
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systemem migdzyamerykanskim, nie jest tez przypadkowe szersze oméwienie kontekstu
faktycznego wybranych spraw. Wydaje si¢, ze wyrok w sprawie Kimel przeciwko Argentynie
konczy pewien etap w dotychczasowym rozwoju orzecznictwa Trybunatu Migdzyamerykani-
skiego na temat wolno$ci wypowiedzi — etap bezposrednich odwotan do wyrokéw Trybuna-
tu Europejskiego. Nie oznacza to jednakie, ze Trybunat nie korzysta juz z wypracowanych
w systemie strasburskim rozwigzan. Z dorobku ETPC czerpie nadal posrednio, poprzez
swoje wczesniejsze orzecznictwo.

Analiza tresci art. 13 Konwencji Amerykanskiej oraz rozstrzygnie¢ MTPC prowadzi do
wniosku, ze Konwencja Europejska i orzecznictwo strasburskie mialy wyrazny wplyw na
system miedzyamerykanski. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze EKPC stanowita wzo-
rzec dla tworcow systemu miedzyamerykanskiego juz na etapie formutowania tresci art. 13
AKPC. Niewatpliwie tres¢ tego artykutu zostata dostosowana do specyfiki systemu, nie-
mniej zreby konstrukeji zaczerpnigto z systemu strasburskiego.

Wplyw systemu europejskiego widoczny jest rowniez na etapie formowania pierwszych
regut interpretacyjnych dotyczacych wolnosci wypowiedzi. Nawigzania do dorobku stras-
burskiego sa zauwazalne zaréwno w opinii doradczej MTPC z 1985 r., jak i w raporcie
Komisji z 1995 roku. W literaturze juz w tej wstepnej fazie ksztattowania si¢ linii orzeczni-
czej Trybunatu przewidywano, ze to system strasburski bedzie wyznaczat kierunek rozwoju
systemu migdzyamerykariskiego®.

Wreszcie, odwotania do linii orzeczniczej ETPC oraz wypracowanych w niej pojeé
i zasad pojawiajg si¢ i w samym orzecznictwie Trybunatu Miedzyamerykanskiego, poczaw-
szy od 2001 roku. We wstepnej fazie system strasburski byt w zasadzie jedynym punktem
odniesienia MTPC w kwestii wolnoéci wypowiedzi. Z czasem Trybunat Migdzyamerykari-
ski zaczal sigga¢ rowniez do innych systemow, tj. uniwersalnego, opartego na MPPOIP,
i afrykanskiego, opartego na Afrykanskiej Karcie Praw Cztowieka i Ludéw®, cho¢ nadal
dominuja nawigzania do orzecznictwa ETPC. W koricowej fazie MTPC w coraz wigkszym
stopniu powoluje si¢ na wlasne orzecznictwo. Najwazniejsze kwestie, na ktorych w orzecz-
nictwie strasburskim koncentruje swoja uwage Trybunal Miedzyamerykanski to: znaczenie
wolno$ci wypowiedzi w spoteczenstwie demokratycznym, zakres tresci objetych wolnoécia
wypowiedzi, kryterium koniecznosci i proporcjonalnosci, rola mediéw, wolnos¢ wypowiedzi
w kontekscie debaty publicznej oraz w toku kampanii wyborczej, a takze podzial wypowiedzi
na twierdzenia o faktach i sady wartosciujace.

Druga, po$rednia plaszczyzna oddzialywania systemu strasburskiego, poza systemem mie-
dzyamerykanskim, to systemy krajowe panstw. Uznajac dorobek ETPC za swego rodzaju
drogowskaz w zakresie uksztattowania modelu wolnosci wypowiedzi, Trybunat nie poprzesta-
je na zaadaptowaniu pewnych rozwigzan przyjetych przez panstwa-strony EKPC do potrzeb
systemu miedzyamerykanskiego. Idac o krok dalej, MTPC odnosi si¢ w swych orzeczeniach
takie do prawa wewngtrznego panstw. Przede wszystkim krytykuje uciekanie si¢ do prawa
karnego dla zapewnienia odpowiedzialnosci za nieprzychylne wypowiedzi, w szczegdlnosci
wobec 0s6b sprawujacych funkcje publiczne. Kontynuuje kierunek wytyczony przez MKPC,

¢ E.J. Pauw, A.Ch. Shapiro, op.cit., s. 225-227.
¢ Afrykanska Karta Praw Cztowieka i Ludéw z 27.06.1981 r., OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 LL.M. 58
(1982).
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ktora juz w 1995 roku stwierdzita, ze ustawodawstwa penalizujace wypowiedzi, ktore obrazaja,
zniewazaja lub stanowig grozbe wobec funkcjonariuszy publicznych w toku sprawowania przez
nich oficjalnych obowiazkéw (tzw. leyes de desacato, okreslane rowniez jako insult laws lub
contempt laws), s3 sprzeczne z Konwencja Amerykanska®. Nie spetniaja bowiem ani kryterium
celowosci, ani kryterium koniecznosci w demokratycznym spoteczenstwie®.

Szczegdlowe rozwigzania dotyczace leyes de desacato, przyjete w poszczegdlnych krajach,
bywaja odmienne. Jest to kategoria przepisow obejmujaca roine przestepstwa. Laczy je
cel, ktorym jest ochrona funkcjonariuszy publicznych przed wypowiedziami obrazliwymi
lub krytycznymi, co ma zapewni¢ funkcjonariuszom niezaktécone wykonywanie obowigz-
kow. Istnienie tego typu przepiséw uzasadnia si¢ ponadto ochrong porzadku publicznego,
upatrujac w krytykowaniu funkcjonariuszy publicznych destabilizujacego wplywu na ten
porzadek®. W praktyce jednak, co obrazuja przyktady oméwionych orzeczen, leyes de desa-
cato bywaja wykorzystywane w panstwach Ameryki Lacinskiej dla uciszania wszelkiej
krytyki i eliminacji oponentéw. Trybunat jednoznacznie stwierdza, ze procz kar nie mozna
tez zaakceptowaé obowigzujacego w wielu paristwach cigzaru dowodu i wymaga¢ od autora
dowodzenia prawdziwosci jego wypowiedzi.

Wyrok w sprawie filmu The Last Tempration of Christ przyczynit si¢ do zmiany usta-
wodawstwa wewnetrznego Chile. W pazdzierniku 2002 roku chilijski Senat uchwalit nowe
prawo, ktore zastgpito cenzure prewencyjna filméw systemem klasyfikacji opartym na wieku
widzow”. W 2003 roku leyes de desacato usunigto czgciowo z krajowego porzadku prawnego
Peru”, a w 2004 roku podobnie stato si¢ w Salwadorze i Panamie’. Dziatania zmierzajace
do wyeliminowania tego typu przepisow zostaly tez podjete m.in. w Kostaryce i w Chile”.
W 2005 roku Sady Najwyzsze Hondurasu i Gwatemali uznaly leyes de desacato za sprzeczne
z konstytucja’. Wyjatek na tym tle stanowi Kuba” i Wenezuela™.

Nie ulega watpliwosci, ze uksztattowanie wolnosci wypowiedzi w systemie migdzyame-
rykanskim jest wynikiem oddzialywania wielu czynnikéw, niemniej wplyw systemu stras-

¢ Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights 1994, § IV. Szerzej na temat leyes de de-
sacato zob. J.M. Pasqualucci, Criminal Defamation. .., s. 394-410.

88 Thidem.

¢ Ibidem, § I1.

7 Annual Report of the Special Rapporteur for Freedom of Expression 2002, s. 31. Wszystkie powolywane
raporty Specjalnego Sprawozdawcy do spraw Wolnoéci Wypowiedzi dostgpne s3 na stronie internetowej MKPC:
htep://www.cidh.oas.org.

' Annual Report of the Special Rapporteur for Freedom of Expression 2003, s. 79.

72 Annual Report of the Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression 2004, s. 147-148.

7 Ibidem, s. 149.

7 Annual Report of the Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression 2005, s. 220-221.

7> Zob. np. Annual Report of the Special Rapporteur for Freedom of Expression 2002, s. 43-46; Annual Report
of the Special Rapporteur for Freedom of Expression 2003, s. 33-36 i 160; Annual Report of the Special Rap-
porteur for Freedom of Expression 2008, Chapter II: Evaluation of the State of the Freedom of Expression in
the Hemisphere, § 83-100.

76 W lipcu 2003 r. Sad Najwyzszy Wenezueli orzekt, ie przepisy krajowe przewidujace sankcje karne za okreslone
w nich wypowiedzi (leyes de desacato) nie naruszajg konstytucji. Zob. Annual Report of the Office of the Special
Rapporteur for Freedom of Expression 2004, s. 149. W Wenezueli nie tylko utrzymano w mocy dotychczasowe
przepisy, ale objeto ochrong dalsze kategorie funkcjonariuszy publicznych. Zob. Annual Report of the Office of
the Special Rapporteur for Freedom of Expression 2005, s. 208.
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burskiego jest wyrazny. Konwencja Europejska zdeterminowata w znacznym stopniu sposéb
ujecia wolnosci wypowiedzi w Konwencji Amerykanskiej, a orzecznictwo ETPC stato si¢
dla Trybunatu Migdzyamerykariskiego przydatnym zrédlem w procesie interpretacji art. 13.
W ten sposob pewne podstawowe europejskie standardy dotyczace wolnosci wypowiedzi
zostaly recypowane w systemie migdzyamerykariskim. Nie przeceniajac roli Konwencji Eu-
ropejskiej mozna zatem stwierdzi¢, ze bez systemu strasburskiego dzisiejszy ksztatt wolnosci
wypowiedzi w systemie miedzyamerykanskim bylby z pewnoscig inny.

The impact of the European Convention on Human Rights on freedom
of expression in the inter-American system of human rights protection

(Summary)

he European system of human rights protection, created in 1950 by the signatories

to the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, was influenced by the time and place where it emerged, but its impact goes far
beyond the European continent. Protection granted in the European Convention embraced,
among others, freedom of expression, including “freedom to hold opinions and to receive
and impart information and ideas without interference by public authority and regardless
of frontiers”.

The inter-American system of human rights protection adapted the European model of
freedom of expression to its own needs. The system was established within the framework
of the Organisation of American States. It is composed of two main bodies endowed with
a competence to ensure compliance of states’ conduct with human rights: the Inter-Ameri-
can Commission on Human Rights and the Inter-American Court of Human Rights.

The inter-American system has recognised importance of freedom of expression from
the very beginning of its existence. The evolution of the mechanism of protection of
freedom of expression commenced with the adoption of the American Declaration on the
Rights and Duties of Man in 1948. However, it was not until the adoption of the American
Convention on Human Rights in 1969, that legal framework of this protection was agreed
among states.

Drafters of the American Convention formed Article 13 on the basis of Article 10 of
the European Convention. As a consequence, structural similarities between Article 13 of
the American Convention and its European counterpart are easily noticeable. Furthermore,
contribution of the European system to the development of freedom of expression in the
inter-American system is evident at the very early stage of the interpretation of Article 13.
This phase began with references in the advisory opinion of the Inter-American Court
OC-5/85 to case law of the European Court of Human Rights (ECtHR) concerning “ne-
cessity” of restrictions on freedom of expression. Subsequently, in its 1994 Annual Report,
the Inter-American Commission invoked the European Court’s settled case law for deter-
mination of the role of freedom of expression in a democratic society.

First petition alleging violation of freedom of expression was filed with the Inter-Amer-
ican Court in 1999. Judgment of the 5 February 2001 in the “The Last Temptation of
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Christ” (Olmedo-Bustos and others) v. Chile case, dealing with prior cenzorship, opened
a new chapter in the inter-American jurisprudence. The following judgments declaring
violation of Article 13 of the American Convention were delivered in cases Ivcher Bronstein
v. Peru (2001), Herrera Ulloa v. Costa Rica (2004), Ricardo Canese v. Paraguay (2004),
Palamara Iribarne v. Chile (2005) and Kimel v. Argentina (2008). At first, the European
precedents concerning freedom of expression were the only point of reference of the Inter-
American Court. Gradually, the Court turned to other systems of human rights protection,
however, case law of the ECtHR remained its basic source of guidelines in the process
of interpretation. Finally, in its most recent judgments, the Court focuses mainly on its
own jurisprudence, shaped by the European standards. The Inter-American Court follows
judgments of the European Court regarding, among others, the importance of freedom of
expression in a democratic society, the scope of information, opinions and ideas embraced
by freedom of expression, principles of necessity and proportionality, as well as distinction
between opinions based on objective information and value judgments.

The influence of the European Convention and jurisprudence of the ECtHR is not
limited to the inter-American system. Its indirect impact can be found in legal systems of
some states of the region. In its approach to freedom of expression violations, the Inter-
American Court goes further than declaring incompatibility of a particular state’s conduct
with Article 13 of the Convention. The Court examines legal orders of states and criticizes
so-called desacato laws (insult laws, contempt laws) — a class of legislation imposing penal
sanctions, ranging from fines to prison sentences, for expression which offends, insults, or
threatens public functionaries in the performance of their official duties. It clearly states that
allocation of the burden on the defendant to prove the truth of the questioned statement does
not comport with the Convention.

Jurisprudence of the Inter-American Court contributed to modifications of domestic leg-
islation in some states. In consequence of declared violation in the “The Last Temptation of
Christ” case, prior censorship of films in Chile was replaced with a film rating system, based
on the age of moviegoers. Some states, among them Peru, El Salvador, Panama, Costa Rica
and Chile, repealed at least part of desacato laws from their legal systems. Furthermore,
Honduran and Guatemalan Constitutional Courts found desacato laws unconstitutional.

The inter-American model of freedom of expression is an effect of interaction between
various factors, however the impact of the European system based on the European Con-
vention is clear. Without the European Convention and case law of the ECtHR there would
be no freedom of expression in the inter-American system in its current shape.
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Pokrzywdzony jako podmiot praw i wolnosci
gwarantowanych przez Europejska Konwencje Praw Czowieka

Przez dhugie lata systemy prawnokarne paristw koncentrowaly si¢ na przestgpstwie i jego
sprawcy, pomijajac osobe pokrzywdzonego'. Dopiero pod koniec ubiegltego stulecia
uksztattowato si¢ zainteresowanie kompensacyjng (restytucyjng) funkejg prawa karnego (tzw.
sprawiedliwo$¢ naprawcza, ang. restorative justice), majaca na celu zlikwidowanie napigcia w
spoleczenstwie, wywotanego popetnionym przestepstwem. Wedtug tej koncepcji przestepstwo
jest postrzegane nie tylko jako konflikt migdzy jego sprawca a spoteczeristwem (panstwem),
ale takze jako konflikt pomiedzy sprawca a pokrzywdzonym?. W konsekwenciji tego zalozenia,
sprawca przestepstwa powinien zrekompensowac szkode spowodowang przestepstwem, dopro-
wadzajac w ten sposob do ustania konfliktu powstatego pomigdzy nim a pokrzywdzonym?®.

Zatozenia, na ktorych opiera si¢ nurt sprawiedliwosci naprawczej, implikujg wzmoc-
nienie karnoprocesowych uprawnien pokrzywdzonego przestgpstwem. Zbyt daleko idace
wydaje si¢ jednak twierdzenie, izby nurt sprawiedliwosci naprawczej prowadzit do nadania
pokrzywdzonemu pozycji procesowej rownorzednej oskarzonemu. W istote zatozen, na kto-
rych opiera si¢ ten nurt, jest natomiast wpisane utatwienie naprawienia szkody wyrzadzonej
pokrzywdzonemu przez sprawce przestgpstwa.

W obowigzujacych kodyfikacjach karnych, tj. zaréwno w kodeksie karnym, jak i w ko-
deksie postgpowania karnego, mozna wskaza¢ szereg uregulowan gwarancyjnych stuzacych
ochronie interesu pokrzywdzonego przestepstwem. Chodzi tu w szczegdlnosci o przepisy
dopuszczajace orzekanie srodkow karnych w postaci natozenia przez sad obowigzku napra-
wienia szkody lub zado$¢uczynienia za doznang krzywde, a takie nawiazki (art. 39 pkt 51 6
k.k.) oraz o przepisy naktadajace na skazanego obowigzki wobec pokrzywdzonego, w ramach
stosowanych $rodkéw zwigzanych z poddaniem sprawcy probie (przyktadowo art. 72 k.k.).

Wzglad na ochrong interesu pokrzywdzonego w postgpowaniu karnym ustawodawca eks-

ponuje takze w art. 2 § 1 pke 3 k.p.k., zgodnie z ktérym ,,przepisy niniejszego kodeksu maja

* Sedzia Wojciech Hermeliriski, Trybunat Konstytucyjny.

** Prof. nadzw. dr hab. Barbara Nita, Katedra Prawa Karnego, Wydzial Prawa i Administracji, Uczelnia Lazar-
skiego w Warszawie; Biuro Trybunatu Konstytucyjnego.

! Definiujac podmiot, ktérego dobro prawne zostalo naruszone albo bezposrednio zagrozone przestgpstwem,
kodeks postgpowania karnego w art. 49 postuguje si¢ pojeciem ,pokrzywdzony”, a nie kryminologicznym okre-
$leniem ,ofiara przestepstwa’. Jest ono konsekwentnie uzywane w dalszych przepisach kodeksu postepowania
karnego. Takim tez okresleniem bedziemy si¢ postugiwaé w dalszej czeéci niniejszego opracowania pomimo,
ze w wigzgcych Polske aktach prawa migdzynarodowego jest ono uiywane zamiennie z pojeciem ,ofiara”.

2 Zob. J.B. Banach-Gutierrez, Prawa pokrzywdzonego — normy europejskie a uregulowania krajowe, [w:] Pozycja
ofiary w procesie karnym — standardy europejskie a prawo krajowe, red. idem, et al., Szczytno 2008, s. 51 i nn.

3 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna, Krakow 2010, s. 45-46.
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na celu takie uksztattowanie postgpowania karnego, aby: [...] uwzglednione zostaly prawnie
chronione interesy pokrzywdzonego”. Z kolei art. 297 § 1 pkt 4 k.p.k., precyzujac cele poste-
powania przygotowawczego, wskazuje, ze zalicza si¢ do nich m.in. wszechstronne wyjasnienie
okoliczno$ci sprawy, w tym ustalenie osob pokrzywdzonych i rozmiaréw szkody.

Rozwinigciem ogolnych deklaracji zawartych we wskazanych powyzej art. 2 § 1 pkt 3
k.p.k. i wart. 297 § 1 pkt 4 k.p.k. s przepisy gwarantujace szczegétowe uprawnienia po-
krzywdzonego w toku postgpowania karnego, do ktérych nalezg przyktadowo: art. 55 § 1
k.p.k. porgczajacy motzliwo$¢ inicjowania przez pokrzywdzonego postgpowania sadowego
w sytuacji, gdy prokurator odméwit $cigania, oraz art. 318 k.p.k., przewidujacy mozliwos¢
udziatu pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowawczym?,

Europejska konwencja o ochronie praw czfowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona
w Rzymie 4 listopada 1950 roku, zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnio-
na Protokotem nr 2° nie po$wigca szczegdlnej uwagi pokrzywdzonemu przestgpstwem. Zapi-
sane w niej karnoprawne i karnoprocesowe gwarancje ochronne maja stuzy¢ przede wszystkim
procesowej stronie biernej — oskarzonemu. Z czasem w prawie europejskim (zaréwno Rady
Europy, jak i Unii Europejskiej) pojawita si¢ tendencja do uwzgledniania interesu pokrzywdzo-
nego w postepowaniu karnym przez stanowienie gwarancji procesowych stuzacych ochronie
jego praw i wolnosci. W roku 1983 uchwalona zostata Europejska konwencja o kompensacji
dla ofiar przestgpstw popetnionych z uzyciem przemocy (poprzedzona pochodzacy z 1977
roku rezolucja Rady Ministrow Paristw Cztonkowskich Rady Europy), ustalajaca minimalne
standardy kompensacji 0sob pokrzywdzonych przestgpstwem?.

Warto tu takze wspomnie¢ o zaleceniach Rady Europy nr R (85) 11 z 28 czerwca 1985
roku w kwestii usytuowania ofiar w prawie i procesie karnym’, ustalajacych minimalne pra-
wa ofiar na poszczegdlnych etapach postgpowania karnego i naktadajacych stosowne obo-
wigzki w tej mierze na organy prowadzace postgpowanie.

Obok aktéw stanowionych w ramach Rady Europy ochronie praw i wolnosci pokrzyw-
dzonego stuzy takie prawo Unii Europejskiej. Nalezy tu w szczegdlnosci wymieni¢ decyzje
ramowg Rady 2001/220/WSiSW z dnia 15 marca 2001 roku w sprawie pozycji ofiar w poste-
powaniu karnym®, zalecajaca wprowadzenie do systeméw prawa krajowego podstawowych
praw ofiary, takich jak: prawo do szacunku i uznania, prawo do wypowiedzenia si¢ i przed-
stawiania dowodéw, prawo do uzyskiwania informacji, gwarancje w zakresie komunikowa-
nia sig, prawo do ochrony i mediacji w sprawach karnych oraz prawo do uzyskania od pani-
stwa kompensacji w trakcie postgpowania karnego’. Implementacji powyiszej dyrektywy

4 Blizej zob. E. Bientkowska, L. Mazowiecka, Prawa ofiar przestepstw, Warszawa 2009, passim oraz eaedem,
Uprawnienia pokrzywdzonego przestepstwem, Warszawa 2009, passim. Por. takie P. Hofmanski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, tom I, Warszawa 2007, s. 30-31.

>Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284, z 1995 r. Nr 36, poz. 175, 176 1 177, z 1998 r. Nr 147, poz. 962 oraz z 2003 r.
Nr 42, poz. 364.

¢ Tekst konwencji w jezyku polskim jest opublikowany w zbiorze: Standardy prawne Rady Europy. Teksty i ko-
mentarze, red. E. Zielinska, t. III: Prawo karne, Warszawa 1997, s. 497-503.

7 Wskazane zalecenie jest opublikowane [w:] E. Bieftkowska, C. Kulesza, Europejskie standardy ksztattowania
sytuacji ofiar przestepstw, Bialystok 1997, s. 90-93.

8Dz. Urz. UE z 2001 r. L. 082.

?7 18.05.2011 r. pochodzi propozycja nowej dyrektywy Komisji Europejskiej, wprowadzajacej minimum stan-
dardéw praw oraz ochrony ofiar przestepstw. Zatoieniem projektu jest ujednolicenie ochrony przyznanej ofia-
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do polskiego systemu prawnego Sejm dokonat ustawg z 7 lipca 2005 roku o parfstwowej
kompensacie przystugujacej ofiarom niektérych przestgpstw umyslnych!®.

Zadna spoérod podstawowych uméw miedzynarodowych majacych na celu ochrong
praw cztowieka nie zawiera natomiast regulacji bezposrednio chronigcych prawa pokrzyw-
dzonych przestepstwem. Gwarancje ochronne zawarte w tych aktach prawnych, w tym takze
w Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, znanej
powszechnie jako Europejska Konwencja Praw Cztowieka, odnosza si¢ przede wszystkim do
0s6b oskarzonych o popetnienie przestepstwa.

Punkt wyjscia dla rozwazan dotyczacych pokrzywdzonego jako podmiotu praw i wolnosci
gwarantowanych przez Konwencje stanowi uregulowanie pomieszczone w jej art. 6, zawiera-
jace gwarancje praw dla kazdego przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowigzkach o charak-
terze cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie
karnej. Zgodnie z art. 6 ust. 1 konwencji, ,.kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego
rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony
ustawg przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowiazkach o charakterze cywilnym albo o zasad-
nosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej”.

Przywolany powyzej przepis jednoznacznie wskazuje, ze przewidziane w nim gwarancje
znajduja zastosowanie do pokrzywdzonego tylko wtedy, gdy uczestnictwo tego podmiotu
W postgpowaniu wigze si¢ z rozstrzyganiem o jego prawach i obowiazkach o charakterze
cywilnym. Wymaga podkreslenia, ze organy strasburskie konsekwentnie podtrzymuja sta-
nowisko, zgodnie z ktorym Europejska Konwencja Praw Czlowieka nie przyznaje ,,prawa do
prywatnej zemsty”, czy tez actio popularis', wykluczajac mozliwo$¢ powolywania si¢ przez
pokrzywdzonego na gwarancje objete ,czescia karng” art. 6 Konwencji'2.

Rygoryzm przedstawionego powyzej stanowiska organéw strasburskich poteguje dodat-
kowo okoliczno$¢, ze przewiduja one kazdorazowe badanie motywacji skarzacego i nie do-
puszczaja do merytorycznego rozpoznawania skarg, ktorych intencja pokrzywdzonego jest
doprowadzenie do skazania sprawcy przestgpstwa, nie za$ ochrona praw o charakterze cy-
wilnym, zwigzanych z popelnionym przestgpstwem.

W tym kontekscie na szczegdlng uwage zastuguje wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Crzlowieka z 21 wrzesnia 2004 roku, zapadly w sprawie Kusmierek przeciwko Polsce®®. Wypo-
wiadajac si¢ w kwestii zakresu gwarancji plynacej z art. 6 ust. 1 Konwencji, potrzymano
w nim dotychczasowe stanowisko organéw strasburskich, zgodnie z ktérym wskazany prze-
pis nie gwarantuje prawa jednostki do samodzielnego wszczynania postgpowania karnego.
Zauwazono jednoczesnie, ze w sprawie dotyczacej skarzacego przystugujace mu prawo do
skutecznego zainicjowania postepowania karnego w celu obrony jego dobrego imienia wy-
nikato z wewnetrznych przepiséw prawa polskiego.

rom przestepstw niezaleznie od miejsca w ktorym si¢ znajduja.

" Dz. U. nr 169, poz. 1415.

! Zob. Athanassoglou i inni przeciwko Szwajcarii, wyrok ETPC z 6.04.2004 r., skarga nr 27644/95; Asociacion de
victimas del terrorismo przeciwko Hiszpanii, decyzja EKPC z 29.03.2001 r., skarga nr 54102/00. Zob. takie A. Mg-
zykowska, Ochrona pokrzywdzonych przestepstwem w Swietle Europejskiej konwencji praw cztowieka, ,Kwartalnik Prawa
Publicznego”, 2010, nr 3, s. 139 i nn. oraz przywolywane tam licznie wypowiedzi organéw strasbourskich.

1> Skarga nr 10675/02.

1 Skarga nr 10675/02.
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Podkreslenia wymaga tu, ze w stanie faktycznym, w zwigzku z ktérym zapadt wskazany
powyzej wyrok Trybunatu, skarzacy zainicjowal postepowanie karne w trybie prywatno-
skargowym wystepujac do sadu z prywatnym aktem oskarzenia skierowanym przeciwko
osobom, ktore zniestawily go na tamach lokalnej gazety. Postepowanie w tej sprawie, gtow-
nie z uwagi na systematyczng nieobecnos$¢ oskarzonych na rozprawach, trwato ponad 9 lat
i ostatecznie zostalo prawomocnie umorzone z uwagi na przedawnienie karalnosci czynu.
W skardze wniesionej do Trybunatu skarzacy zarzucit w szczegolnosci, ze jego prawo do
rozpatrzenia sprawy w rozsgdnym terminie, zagwarantowane przez art. 6 ust. 1 Konwencji,
nie byto respektowane.

W uzasadnieniu powolanego powyzej wyroku z 21 wrzesnia 2004 roku w sprawie Ku-
Smierek przeciwko Polsce Europejski Trybunat Praw Cztowieka odwotat si¢ m.in. do wyroku
z 29 paidziernika 1991 roku zapadtego w sprawie Helmers przeciwko Szwecji', w ktorym
stwierdzono, ze ,cywilny charakter prawa do cieszenia si¢ dobra reputacja wynika z jego
ustalonego orzecznictwa”. Chodzi tu w szczegdlnosci o wyrok Trybunatu z 21 lutego 1975
roku w sprawie Golder przeciwko Wielkiej Brytanii®.

W uzasadnieniu wyroku z 21 wrzesnia 2004 roku w sprawie Kusmierek przeciwko Pol-
sce Trybunat nawigzal do stanowiska wyrazanego we wczesniejszych judykatach, zgodnie
z ktorym dla oceny charakteru sporu, w szczegolnosci zas dla rozstrzygnigcia, ze ma on
charakter cywilnoprawny, nie jest decydujace to, ze toczy si¢ on o roszczenie o charakterze
majatkowym, lecz to, czy wynik prowadzonego postgpowania jest rozstrzygajacy dla ,praw
cywilnych” zainteresowanego.

Jak wskazano powyzej, ta mysl koresponduje ze wezesniejszymi wypowiedziami Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka. Nalezy tu w szczegdlnosci przypomniec wyrok z 16 lipca
1971 roku w sprawie Ringreisen przeciwko Austrii, w ktorym stwierdzono, ze przy ocenie
charakteru naruszonych praw skarzacego, w szczegdlnosci dla ustalenia, ze majg one charak-
ter cywilny, a nie karny, nie ma znaczenia, czy postgpowanie wigzace si¢ z ich naruszeniem
toczylo si¢ przed sadem cywilnym, karnym czy administracyjnym'. Warto tu takie zwrocic
uwage na wyrok z 28 czerwca 1978 roku zapadly w sprawie Koenig przeciwko Niemcom",
w ktorym powtérzono mysl, ze przy dokonywaniu oceny, czy sprawa rozstrzyga o prawach
majacych charakter cywilny, znaczenie ma wytacznie charakter naruszonych praw'.

Znamienna jest tendencja, wyraznie uchwytna w orzecznictwie Trybunatu, do stopnio-
wego poszerzania podstaw korzystania przez pokrzywdzonych przestepstwem z gwarancji
ochronnych plynacych z art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. O ile poczatkowo
Trybunat ograniczat mozliwo$¢ powotania si¢ pokrzywdzonego na gwarancje ochronne wy-
nikajace z art. 6 Konwencji wylacznie w takiej sytuacji, w ktérej rezultat postgpowania miat
bezposrednie znaczenie dla rozstrzygniecia o prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym,
o tyle w pozniejszym orzecznictwie uznat, ze wskazany przepis moze znajdowa¢ zastosowanie

14 Skarga nr 11826/85. W sprawie tej skarzacy wystapit z prywatnym aktem oskarzenia przeciwko sprawcy znie-
stawienia, domagajac si¢ jednoczesnie symbolicznego zado$¢uczynienia w wysokosci jednej korony.

15 Skarga nr 4451/70.

16 Skarga nr 2614/65.

17 Skarga nr 6232/73.

'8 Blizej zob. M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji europejskiej, Warszawa 2010. Zob. takie Le Compte, Van Leuven
i De Meyere przeciwko Belgii, wyrok ETPC, skarga nr 6878/75.
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w tych postgpowaniach, ktére wplywaja na orzekanie w zakresie praw cywilnych albo dotycza
orzekania o tych prawach lub obowigzkach”. Czynnik determinujacy mozliwos¢ powolania
si¢ przez pokrzywdzonego na gwarancje ochronne wynikajace z art. 6 Konwencji jest wigzany
przez Trybunat z ta okoliczno$cia, czy postgpowanie karne oddziatuje na aspekt cywilny spra-
wy. Nie ma tu natomiast rozstrzygajacego znaczenia okoliczno$¢, czy w zwigzku z toczacym sig
postepowaniem karnym pokrzywdzony wystapit z roszczeniem cywilnym.

W tym kontekscie na szczegolng uwage zastuguje wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka z 28 pazdziernika 1998 r. w sprawie Ait-Mouhoub przeciwko Francji*. Wskazano
w nim w szczegolnosci, ze nie wystapienie w toku postepowania karnego przez skariacego
z powddztwem o odszkodowanie z perspektywy korzystania z gwarancji ochronnych ptyna-
cych z art. 6 Konwencji jest irrelewantne. Jak przy tym podkreslono, rozstrzygniecie sadu
karnego otwierato skarzagcemu droge do rekompensaty i w tym znaczeniu bylo decydujace
dla korzystania przez niego jako pokrzywdzonego przestgpstwem z gwarancji wynikajacych
z art. 6 Konwencji.

Podobna mysl znalazta si¢ takze w wyroku Trybunatu z 17 stycznia 2002 roku w sprawie
Calvelli i Ciglio przeciwko Whochom?'. Uznano w nim, ze zawarcie w sadowym postgpowaniu
cywilnym ugody pomigdzy skarzagcym a lekarzem, ktory doprowadzit do niekorzystnych
skutkow porodu dziecka skarzacego, nie pozbawia skarzacego prawa do korzystania z upraw-
niert wynikajacych art. 6 Konwencji w prowadzonym réwnolegle postgpowaniu karnym,
w ktorym skarzacy wystepuje jako pokrzywdzony. Wyjasnienia wymaga, ze w skardze skie-
rowanej do Trybunatu skarzacy podnosit zarzut przewlektosci prowadzonego postgpowania
karnego.

Przywotane wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 28 pazdziernika 1998
roku w sprawie Ait-Mouboub przeciwko Francji oraz z 17 stycznia 2002 roku w sprawie Cal-
velli i Ciglio przeciwko Wochom stanowig istotny przetom. W wyroku z 7 sierpnia 1996 roku
zapadlym w sprawie Hamer przeciwko Francji®® Trybunat zajmowat restryktywne stanowisko
w kwestii mozliwosci powotania si¢ przez pokrzywdzonego przestgpstwem na gwarancje
okreslone w art. 6 Konwencji, odmawiajac w szczegolnosci pokrzywdzonemu mozliwosci
powotania si¢ na gwarancje ochronne plynace z tego przepisu ze wzgledu na nie wystgpienie
przezen z roszczeniem cywilnym w postgpowaniu karnym?®.

Kolejny krok liberalizujacy reguly wyznaczajace motzliwos¢ skutecznego powotania sie
przez pokrzywdzonego na gwarancje wynikajace z art. 6 Konwencji trybunat strasburski
uczynit w wyroku z 12 lutego 2004 roku w sprawie Perez przeciwko Francji*'. Stwierdzit
w nim w szczegolnosci, ze juz samo wlaczenie si¢ przez pokrzywdzonego do procesu karne-
go w charakterze strony cywilnej, nawet bez sprecyzowania wysokosci dochodzonego rosz-
czenia, wskazuje na jego dzialanie ukierunkowane nie tylko na doprowadzenie do skazania
sprawcy przestepstwa, ale takze do uzyskania roszczen cywilnych wynikajacych bezposred-
nio z popetnionego przestgpstwa w postaci stosownego odszkodowania.

1% Blizej zob. A. Mezykowska, op. cit., s. 142 oraz przywolywane tam orzecznictwo ETPC.
2 Skarga nr 22924/93.

2! Skarga nr 32967/96.

22 Skarga nr 19953/92.

Z Blizej zob. A. Mgzykowska, op. cit., s. 143.

2 Skarga nr 47287/99.
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Przedstawione powyzej judykaty Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka zapadly
w kontekscie skarg skierowanych przeciwko orzeczeniom zapadlym w kontekscie takich
standw faktycznych, w ktorych aktywno$é skarzacych jako pokrzywdzonych przestgpstwem
dotyczyta etapu postgpowania sadowego.

Art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka wigze przewidziane w nim gwarancje
ochronne z postgpowaniem sagdowym. Nie przewiduje natomiast, izby gwarancje te znajdo-
waly zastosowanie juz na etapie postgpowania przygotowawczego.

W tym kontekscie zastuguje na uwage utrwalona juz w orzecznictwie trybunatu ten-
dencja do stosowania w odniesieniu do pokrzywdzonego dzialajacego na tym etapie poste-
powania karnego gwarancji ochronnych okreslonych w art. 2 ust. 1 Konwencji, zgodnie
z ktorym ,prawo kazdego cztowieka do zycia jest chronione przez ustawe. Nikt nie moze by¢
umyslnie pozbawiony zycia, wyjawszy przypadki wykonania wyroku sadowego skazujacego
za przestepstwo, za ktore ustawa przewiduje takg kare”.

W odniesieniu do zasygnalizowanej powyzej tendencji do poszukiwania zakorzenienia
praw pokrzywdzonego w postgpowaniu przygotowawczym w art. 2 ust. 1 Konwencji w pis-
miennictwie podkresla sig, ze pokrzywdzeni w postgpowaniach toczacych si¢ w przed-
miocie odpowiedzialno$ci karnej sprawcy przestgpstwa korzystaja z ochrony przewidziane;
we wskazanych powyzej przepisach. Ma ona wprawdzie wezszy zakres niz ochrona wy-
nikajaca z art. 6 Konwencji, nakfada jednak na panstwo obowiazek przeprowadzenia
energicznego i skutecznego $ledztwa w celu ustalenia winnych popetnienia przestgpstw
przeciwko zyciu i zdrowiu. Jest tak zaréwno wtedy, gdy sprawcami sa osoby dzialajace
w imieniu wladz publicznych, jak i wowczas, gdy chodzi o przestgpstwa popetnione przez
osoby prywatne®.

Poziom ochrony prawa do zycia (art. 2 ust. 1 Konwencji), wyznaczony przez orzecznictwo
strasburskie, jest znacznie wyzszy, kiedy do pozbawienia zycia doprowadzito uzycie sily przez
funkcjonariuszy publicznych. Wskazuje na to m.in. stanowisko zajete przez Europejski Try-
bunat Praw Cztowieka w wyroku z 4 maja 2001 roku w sprawie Jordan przeciwko Wielkiej
Brytanii*.

Skutecznos¢ $ledztwa w sprawie nielegalnego pozbawienia zycia przez funkcjonariuszy
panstwowych wymaga, aby osoby odpowiedzialne za jego prowadzenie nie byly powiazane
z osobami zamieszanymi w zdarzenie. Europejska Konwencja Praw Czlowieka, a w szcze-
golnosci jej art. 6, nie gwarantuje pokrzywdzonemu prawa do zainicjowania postgpowania
karnego. W pewnych jednak sytuacjach z art. 2 Konwencji wynika obowigzek zapewnienia
mozliwosci zainicjowania takiego postgpowania w celu wyjasnienia przyczyn na przyktad
utraty zycia. W wypadku nieumyslnego spowodowania $mierci lub naruszenia integralnosci
cielesnej nie zawsze wymagane jest zapewnienie srodka prawnego o charakterze prawnokar-
nym. Niekiedy wystarczajace jest zapewnienie pokrzywdzonemu mozliwosci uruchomienia
ochrony przewidzianej wytacznie przez prawo cywilne lub dostgpu jednoczesnie do ochrony
wynikajacej z prawa cywilnego i karnego?’.

» Zob. L. Miara, Zakres zastosowania artykutu 6 § 1 (,rozstrzyganie o prawach i obowigzkach o charakterze cywil-
nym”), [w:] Europejska Konwencja Praw Czlowicka. Poradnik praktyczny, red. L. Bojarski, M. Krzyianowska-
Mierzewska, Warszawa 2011, s. 106.

2 Skarga nr 24746/94.

" Zob. takze M.A. Nowicki, op. cit., s. 280.
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Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka brak skutecznego
$ledztwa nalezy do istoty naruszenia art. 2 konwencji, istniejac niezaleznie od aspektu ma-
terialnego tego przepisu®.

Mysl wskazujaca na to, ze tzw. proceduralna ochrona prawa do zycia jest nieodtaczng
czgscig art. 2 Konwengji, zostata wystowiona w licznych judykatach strasburskich, przykta-
dowo w wyroku z 19 lutego 1998 roku, zapadlym w sprawie Kaya przeciwko Turcji®.

Na uwagg zastuguje tu takie wyrok Trybunatu z 18 maja 2000 roku w sprawie Velikova
przeciwko Butgarii®, z ktorego jednoznacznie wynika, ze gwarancje konwencyjne w rozu-
mieniu nadanym im przez orzecznictwo strasburskie wymagajg zapewnienia niezaleznego
i urzgdowego $ledztwa, spetniajacego pewne minimalne standardy skutecznosci, umozli-
wiajacego stosowanie sankcji karnych. Whasciwe wladze musza w takich sprawach dziata¢
szybko i z przyktadng pilnoscig oraz z wiasnej inicjatywy podejmowac $ledztwo, aby ustali¢
okoliczno$ci zdarzenia, ktére doprowadzito do pozbawienia osoby zycia. Wiadze nie moga
si¢ przy tym ogranicza¢ do prostej listy wymaganych czynnosci sledczych lub innych, row-
niez uproszczonych, kryteriow.

W tym kontekscie wymaga podkreslenia, ze zgodnie z orzecznictwem strasburskim brak
wniosku o dokonanie okreslonych czynnosci lub o przeprowadzenie dowodow nie zwalnia
odpowiednich organéw z obowigzku podjecia wszelkich krokéw w celu wykrycia prawdy
oraz ustalenia odpowiedzialnoéci za $mier¢ spowodowang przez funkcjonariuszy. Takie sta-
nowisko Trybunat zajat w szczegdlnosci w wyroku z 6 lipca 2005 roku w sprawie Nachova
przeciwko Butgarii®'. Z wyroku strasburskiego z 1 lipca 2003 roku w sprawie Finucane prze-
ciwko Wielkiej Brytanii®> wynika wymoég zagwarantowania odpowiedniej (wystarczajacej)
kontroli publicznego postgpowania przygotowawczego oraz jego rezultatow. Z przywoly-
wanego juz wyroku zapadtego w sprawie Jordan przeciwko Wielkiej Brytanii wynika przy
tym, ze wszelkie braki $ledztwa, ograniczajace szanse ustalenia przyczyny $mierci lub oséb
odpowiedzialnych, moga uzasadnia¢ zarzut niezachowania standardéw strasburskich.

W wyroku z 28 pazdziernika 1998 roku, zapadtym w sprawie Assenov przeciwko Butgarii®®,
Trybunat stwierdzit, ze jesli jednostka wystepuje z dajacym si¢ uzasadni¢ zarzutem, ze po-
licja lub funkcjonariusze innych stuzb podobnego rodzaju, z naruszeniem prawa, a w szcze-
golnosci sprzecznie z art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, powaznie si¢ nad nig
znecali, ten whasnie przepis, w polaczeniu z ogolnym obowigzkiem panstwa wynikajacym
z art. 1 Konwencji zapewnienia kazdej osobie podlegajacej jego jurysdykeji praw i wolnosci
okreslonych w Konwencji, wymaga w sposob dorozumiany przeprowadzenia skutecznego
urzedowego $ledztwa. Obowiazek ten, podobnie jak analogiczna powinnos¢ aktualizujaca sie
na podstawie art. 2 Konwencji, musi przewidywac podjecie dziatan umozliwiajacych ziden-
tyfikowanie i ukaranie sprawcow. We wskazanym powyzej wyroku Trybunat wyeksponowat
mysl, ze w przeciwnym wypadku ogélny zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizajacego trakto-
wania i karania, pomimo jego fundamentalnego znaczenia, bytby w praktyce nieskuteczny.

28 Ibidem.

# Skarga nr 22729/93.

30 Skarga nr 41488/98.

3! Skargi nr 43577/98 oraz nr 43579/98.
32 Skarga nr 29178/95.

33 Skarga nr 24760/94.
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W takich bowiem wypadkach funkcjonariusze pafistwa mogliby catkowicie bezkarnie famac
prawo, w tym gwarancje wynikajace z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. W tym
kontekscie na szczegdlng uwage zastuguja orzeczenia zapadte w ,sprawach polskich”: decyzja
z 27 listopada 2007 roku w sprawie Rajkowska przeciwko Polsce, wyrok z 27 czerwca 2006
roku w sprawie Byrzykowski przeciwko Polsce® oraz wyrok z 14 czerwca 2011 roku sprawie
Ciechotiska przeciwko Polsce®.

Osobnego oméwienia wymaga decyzja z 27 listopada 2007 roku w sprawie Rajkowska
przeciwko Polsce. Mai skarzacej zginagt w wypadku samochodowym, w ktorym uczestni-
czyly trzy pojazdy. Skarigca, jako pokrzywdzona przestgpstwem, aktywnie uczestniczyta
w prowadzonym w tej sprawie postgpowaniu przygotowawczym. W szczegolnosci po prze-
prowadzeniu sekcji zwlok zmartego oraz ustaleniu, ze w czasie zdarzenia miat 3,1 promila
alkoholu we krwi, na wniosek skarzacej uzyskano opini¢ bieglego oraz przeprowadzono
kolejne badanie krwi zmartego na zawarto$¢ alkoholu. Tym razem badanie wykazato 0,1
promila alkoholu we krwi zmartego. Wyjasnienie Instytutu Medycyny Sadowej we Wroc-
fawiu wskazujace, ze réznice wynikoéw badan byly nastepstwem pomyltki przy przepisywaniu
danych nie usatysfakcjonowato skarzacej, ktora ztoiyta zawiadomienie o popetnieniu prze-
stepstwa sfatszowania wynikéw badania krwi jej meza. Postgpowanie w tej sprawie zostato
prawomocnie umorzone. W wyniku przeprowadzonego dochodzenia do sadu rejonowego
zostal wniesiony akt oskarzenia przeciwko jednemu z kierowcow, ktory brat udziat w wy-
padku drogowym. W toku postgpowania sadowego skarigca wystepowata w roli procesowej
oskarzycielki positkowej. Po przeprowadzeniu 29 rozpraw (sic!), sad pierwszej instancji wydat
wyrok uniewinniajacy. Skarzaca zaskarzyta to orzeczenie apelacja, sad odwotawczy zas$ po jej
rozpoznaniu uchylit wyrok uniewinniajacy i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania.
W postgpowaniu ponownym, po przeprowadzeniu 10 rozpraw, w pierwszej instancji zostat
wydany wyrok skazujacy oskarzonego. Od tego orzeczenia apelacje wnidst oskarzony. Po
rozpoznaniu apelacji sad odwolawczy ponownie uchylit zaskarzone orzeczenie i przekazat
sprawe do ponownego rozpoznania. Po ponownym rozpoznaniu sprawy, sad pierwszej in-
stancji ponownie wydat wyrok skazujacy oskarzonego. Ten wyrok, w zakresie rozstrzygnie-
cia o odpowiedzialnosci karnej oskarzonego, ostatecznie si¢ uprawomocnit.

W skardze do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka skarzaca podniosta zarzut naru-
szenia prawa do zycia, gwarantowanego przez art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka. Tak ujety zarzut wigzata z nie przeprowadzeniem rzetelnego i sprawnego postgpowania,
w ktorym ustalane byly przyczyny $mierci jej meza. We wskazanej powyzej decyzji Trybunat
uznat zarzuty skarigcej za oczywiscie bezzasadne, a w konsekwencji stwierdzil niedopusz-
czalno$¢ skargi. W uzasadnieniu tego rozstrzygnigcia wskazano w szczegélnosci, ze skarzaca
miata mozliwo$¢ skutecznego zainicjowania postgpowania karnego w dotyczacej jej sprawie
i mogta dochodzi¢ odszkodowania z tytutu $mierci meza. Podkreslono nadto, ze organy pro-
cesowe przeprowadzily w sprawie wszelkie wymagane czynnosci procesowe. Skarzaca mogta
uczestniczy¢ w tych czynnosciach, co wigcej — aktywnie korzystata z uprawnieri procesowe;
strony czynnej, a wigkszos¢ zgltoszonych przez nig wnioskéw dowodowych zostata w poste-

% Skarga nr 37393/02.
% Skarga nr 11562/05.
% Skarga nr 19776/04.
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powaniu uwzgledniona. W tym kontekscie w uzasadnieniu analizowanej decyzji podkre-
slono, ze pomimo dtugotrwatego prowadzenia postgpowania, oskarzony ostatecznie zostat
skazany. Okoliczno$¢ zas, ze kierowca trzeciego samochodu uczestniczacego w wypadku nie
zostat ustalony, nie przesadza o niewypelnieniu przez panstwo proceduralnych powinnosci
rzetelnego prowadzenia postgpowania karnego.

Znamienne jest, ze w uzasadnieniu wskazanej powyzej decyzji Trybunat nawigzat do do-
tychczasowych linii orzeczniczej, wskazujac w szczegélnosci, ze gwarancja rzetelnego postepo-
wania karnego wynikajaca z art. 6 Konwencji adresowana jest do oskarzonego. Pokrzywdzony
przestgpstwem nie motze si¢ skutecznie powota¢ na gwarancje ochronng wynikajacg z tego
przepisu. W wypadku $mierci pokrzywdzonego przestgpstwem wymog przeprowadzenia
rzetelnego postepowania wynika jednak z ,pozytywnych obowiazkéw” panstwa wyprowa-
dzonych w orzecznictwie strasburskim z art. 2 Konwencji, ktory — jak juz byta o tym mowa
— stanowi o ochronie prawa do zycia. Jak wskazano powyiej, z tego przepisu organy stras-
burskie wywodza powinno$¢ zagwarantowania pokrzywdzonemu motzliwosci zainicjowania
postepowania karnego w celu wyjasnienia przyczyn utraty zycia. W nawigzaniu do wyrokow
z 17 stycznia 2002 roku w sprawie Calvelli i Ciglio przeciwko Whochom® oraz z 27 czerwca
2006 roku w sprawie Byrzykowski przeciwko Polsce®, w uzasadnieniu analizowanej decyzji
podkreslono, ze w wypadku nieumyslnego spowodowania $mierci lub naruszenia integral-
nosci cielesnej zapewnienie $rodka prawnego o charakterze prawnokarnym nie zawsze jest
wymagalne. Niekiedy bowiem wystarczajace jest zapewnienie pokrzywdzonemu mozliwosci
uruchomienia ochrony przewidzianej wytacznie przez prawo cywilne lub dostgpu jednoczes-
nie do ochrony wynikajacej z prawa cywilnego i karnego.

Z art. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka plynie zatem nie tylko powinnos¢ po-
wstrzymania si¢ od pozbawiania zycia 0sob objetych jurysdykeja danego parstwa, ale rowniez
i obowigzek podjecia odpowiednich pozytywnych dziatari gwarantujacych ochrone zycia. W uza-
sadnieniu analizowanej decyzji, w nawigzaniu do wczesniejszych wypowiedzi Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka®, podkreslono, ze wynikajace ze wskazanego powyzej przepisu,
tzw. pozytywne obowigzki panstwa zwigzanych konwencjg obejmujg takze stworzenie skutecz-
nego, sprawnie dziatajacego systemu sadowej ochrony prawnej, ktéry umotzliwi osadzenie osob
odpowiedzialnych za przestgpstwa, ktorych skutkiem jest $mier¢ czlowieka. W analizowanej
decyzji tzw. pozytywne obowigzki, wynikajace z art. 2 Konwencji, zostaly wyraznie odniesione
do sytuacji, w ktorej $mier¢ jest wynikiem przestepstwa wypadku komunikacyjnego.

Na szczegolng uwage zastuguje ten fragment uzasadnienia wskazanej powyzej decyzji,
w ktorym podkreslono, ze adresowane do paristw obowiazki proceduralne wynikajace z art.
2 Konwencji sa powinnoscig starannego dziatania, nie za$ osiagnigcia okreslonego rezultatu.
W tym zakresie w analizowanej decyzji nawigzano do wezesniejszej decyzji z 6 maja 2003
roku, zapadtej w sprawie Menson przeciwko Wielkiej Brytanii®.

Analiza wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 27 czerwca 2006 roku w spra-
wie Byrzykowski przeciwko Polsce réwniez wymaga uwzglednienia stanu faktycznego, na

37 Skarga nr 32967/96.
3 Skarga nr 47916/99.
% Por. zwlaszcza Erikson przeciwko WHochom, decyzja ETPC z 26.10.1999 r., skarga nr 37900/07.
“ Skarga nr 47916/99.
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gruncie ktérego pojawit si¢ problem prawny objety rozstrzygnieta tym wyrokiem skargg.
Zona skarigcego zmarta w szpitalu podczas porodu, a dziecko urodzito si¢ z powazna wada
neurologiczng. W nastepstwie zfozonego przez skarzacego zawiadomienia o popetnionym
przestepstwie, wszczete zostalo postgpowania karne w sprawie $mierci zony skarzacego.
W czasie orzekania przez Trybunal, tj. po uplywie szesciu lat od jego wszczecia, postepo-
wanie przygotowawcze prowadzone w tej sprawie nie zakonczylo si¢ jeszcze prawomocnie.
Z inicjatywy skarzacego w sprawie wszczgte zostato takze postgpowanie dyscyplinarne, ma-
jace wyjasni¢ przyczyny $mierci zony skarzacego. W czasie orzekania przez Trybunat stras-
burski réwniez to postgpowanie bylo jeszcze w toku. Skarzacy, dziatajac takze w imieniu
swojego niepelnosprawnego dziecka, wystapit ponadto z powoddztwem o odszkodowanie,
ktére zostato skierowane przeciwko szpitalowi oraz zaktadowi ubezpieczen szpitala. Skarzacy
domagat si¢ comiesigcznej renty dla dziecka, zados¢uczynienia za szkodg niematerialng, jaka
ponidst wraz z dzieckiem w wyniku $mierci zony i matki dziecka, a takie odszkodowania
za koszty pogrzebu. Skarzacy twierdzil, ze $mier¢ jego zZony oraz problemy zdrowotne jego
syna wynikaly z zaniedbari w stosowaniu narkozy podanej jego zonie w czasie porodu. Na
marginesie skarzacy podniost, ze biegli, ktorzy przygotowali opini¢ w postgpowaniu karnym,
stwierdzili, ze jego syn takze zmart, co — zdaniem skarzacego — obrazuje jakos¢ przygotowa-
nej opinii. Skarzacy podnosit zarzut nie przeprowadzenia skutecznego postepowania przygo-
towawczego, ktore pozwolitoby na ustalenie odpowiedzialnosci za $mier¢ jego zony oraz
za powazny uszczerbek na zdrowiu jego syna, przywotujac art. 2 Konwencji.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznat skarge za dopuszczalng. Badajac merytorycznie
podniesiony przez skarzacego zarzut stwierdzil, ze nastapifo proceduralne naruszenie art. 2
konwencji. W uzasadnieniu analizowanego wyroku, w nawigzaniu do wczesniejszych wypo-
wiedzi Trybunatu przypomniano, ze z art. 6 Konwencji nie mozna wywodzi¢ prawa pokrzyw-
dzonego do spowodowania wszczgcia postgpowania karnego oraz ukarania sprawcy przestep-
stwa. Podkreslono przy tym, ze ze wzgledu na znaczenie gwarancji ochronnej zawartej w art.
2 Konwencji, porgczajacej prawo do zycia, Trybunat musi poddawa¢ skargi sformutowane
w kontekscie tej gwarancji najbardziej starannej kontroli, biorac pod uwage nie tylko postawe
i dziatania funkcjonariuszy paristwa, ale réwniez wszystkie okolicznosci towarzyszace?!.

Nawigzujac do tzw. zobowigzan pozytywnych, wynikajacych z art. 2 Konwencji, w uza-
sadnieniu analizowanego wyroku podkreslono, ze wymagajq one ustanowienia przez panstwa
zwigzane konwencja regulacji naktadajacych na szpitale — zaréwno publiczne, jak i prywatne
— obowigzkow podejmowania odpowiednich srodkéw w celu ochrony zycia pacjentéw. Zo-
bowigzania pozytywne wymagaja takze utworzenia skutecznego i niezaleznego systemu sg-
dowego, aby mozna bylo ustali¢ przyczyng $mierci pacjentéw powierzonych opiece lekarskiej
oraz pociagna¢ do odpowiedzialnosci osoby za to odpowiedzialne®.

W nawigzaniu do okolicznosci stanu faktycznego Trybunat stwierdzit, ze skarzacy mogt
spowodowac wszczecie postgpowania karnego w sprawie. Miat ponadto mozliwos¢ wystapie-
nia z powodztwem cywilnym oraz spowodowania wszczgcia postgpowania zmierzajacego do

W tym zakresie w uzasadnieniu analizowanego wyroku powotano si¢ na Estamirov przeciwko Rosji, wyrok
ETPC z 12.10.2006 r., skarga nr 60272/00.
W tym kontekscie w uzasadnieniu analizowanego wyroku nawigzano do: Erikson przeciwko Whochom, decyzja

ETPC z 26.10.1999 r., skarga nr 37900/97.
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ustalenia odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej lekarzy. Z tej przyczyny Trybunat nie dopatrzyt
si¢ uchybien w zakresie dostgpnosci procedur, w ramach ktérych mozna ustali¢ odpowie-
dzialnoé¢ karng, dyscyplinarng oraz cywilng osob odpowiedzialnych za zaistniate zdarzenie.
Stwierdzit natomiast uchybienia w zakresie sposobu, w jakim procedury te zostaly wyko-
rzystane w zawistej przed nim sprawie. W tym kontekscie w uzasadnieniu analizowanego
wyroku odnotowano w szczegolnosci, ze postgpowanie przygotowawcze w sprawie dotycza-
cej skarzacego byto trzykrotnie umarzane, a nastgpnie podejmowane wobec stwierdzonych
brakéw w zgromadzonym materiale dowodowym. Ta sytuacja, powtarzajaca si¢ trzykrotnie,
$wiadczy w ocenie Trybunatu o powaznych nieprawidtowosciach w funkcjonowaniu systemu
wymiaru sprawiedliwosci. Majac na uwadze czas, jaki uplynat od $mierci zony skariacego
oraz te okolicznos¢, ze w momencie rozpoznawania skargi wszystkie wszczete w tej sprawie
postepowania byly jeszcze w toku, Trybunat stwierdzit, ze nie mozna przyjaé, izby wszczete
postepowania doprowadzily do skutecznego zbadania przyczyn $mierci w badanej sprawie.

W kontekscie gwarancji praw pokrzywdzonego wyprowadzanej z art. 2 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka jest znamienne, ze w analizowanym wyroku Trybunat uznat
zasadnos¢ zgtoszonego przez skarzacego zarzutu wylacznie w odniesieniu do postgpowania
toczacego si¢ w przedmiocie wyjasnienia okoliczno$ci $mierci zony skarzacego, pomijajac
zarzut w zakresie dotyczacym uszczerbku zdrowia dziecka.

Niedawny wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 14 czerwca 2011 roku
sprawie Ciechoriska przeciwko Polsce zapadt na gruncie nastgpujacego stanu faktycznego. Maz
skarzacej zmarl po tym, jak zostal uderzony przez drzewo w miejscowosci uzdrowiskowej,
w ktorej przebywat w sanatorium. Drzewo przewrocito sig i upadto na meza skarzacej, gdy ten
szedt chodnikiem. Wszczgte w tej sprawie postgpowanie przygotowawcze zostalo umorzone ze
wzgledu na stwierdzenie, ze $mier¢ meza skarzacej byta wynikiem nieszczgsliwego wypadku;
drzewo upadio na skutek porywu silnego wiatru, a wladze miejskie nie ponosza odpowie-
dzialnosci za stan zieleni miejskiej. Na postanowienie o umorzeniu postgpowania w sprawie
skarzaca wniosta zazalenie, ktére doprowadzito do uchylenia przez sad tego postanowienia.
Kolejne, trzykrotnie wydane postanowienia o umorzeniu postgpowania byly kazdorazowo kwe-
stionowane przez prokuratora nadrzednego, ktory polecat uzupetnienie postepowania przygo-
towawczego. Ostatecznie prokurator skierowat do sadu akt oskarzenia przeciwko inspektorowi
ochrony $rodowiska, z zarzutem niewypelnienia przez niego obowiazku zabezpieczenia przed
powaleniem drzewa, a tym samym spowodowania $mierci meza skarzacej. Po przeprowadzeniu
szeregu rozpraw sad uniewinnit oskarzonego uznajac, ze nie doszto do popetnienia przestep-
stwa, a wydarzenie, w wyniku ktorego zginat maz skarzacej byto nieszczgsliwym wypadkiem
nie majacym bezpoéredniego zwigzku z dziataniami oskarzonego. Uwzgledniajac apelacje skar-
igcej sad odwotawczy uchylit zaskarzony wyrok i sprawe przekazal sadowi pierwszej instancji
celem ponownego rozpoznania. Po wydaniu kolejnego wyroku uniewinniajacego, skarzaca
whniosta od niego apelacje, w wyniku ktorej sad odwotawczy uchylit zaskarzony wyrok i sprawe
przekazat do ponownego rozpoznania. W kolejnym wyroku sad rejonowy uniewinnit oskarzo-
nego, a sad odwolawczy utrzymat ten wyrok w mocy.

W skardze do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka skarzgca zarzucita naruszenie
art. 2 Konwencji wskazujac, ze panstwo nie wypetnito spoczywajacego na nim pozytywnego
obowigzku ochrony zycia jej meza i nie przeprowadzito skutecznego sledztwa w sprawie
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okolicznodci jego $mierci. Wypowiadajac si¢ w przedmiocie zasadno$ci zarzutu podnie-
sionego przez skarzacg Trybunal, w nawigzaniu do swoich wczesniejszych wypowiedzi, po-
twierdzit zasadno$¢ upatrywania zrédha tzw. pozytywnych obowigzkéw panstwa w zakresie
ochrony zycia w art. 2 Konwencji. Ze wskazanego przepisu plynie bowiem nie tylko nakaz
powstrzymywania si¢ od umyslnego i niezgodnego z prawem pozbawienia Zycia, ale tak-
ie zobowigzanie do podjecia odpowiednich krokéw celem zagwarantowania ochrony zycia.
W analizowanym wyroku podkreslono, ze pozytywny obowigzek wynikajacy z art. 2 Kon-
wengji ,nalezy interpretowa¢ jako majacy zastosowanie w kontekscie wszelkich dziatari, pub-
licznych lub nie, w ktorych prawo do zycia moze by¢ zagrozone”.

Podtrzymujac stanowisko konsekwentnie wyrazane w dotychczasowym orzecznictwie,
zgodnie z ktérym pozytywny obowigzek panstwa okreslony w art. 2 Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka wymaga utworzenia skutecznego i niezawistego systemu sagdowego,
tak aby mozna byto ustali¢ fakty, pociagna¢ do odpowiedzialnosci winnych i zapewni¢ od-
powiednie zado$¢uczynienie dla pokrzywdzonego, Trybunat powtorzyt mysl, iz obowigzek
ten nie wymaga bezwzglednej dostgpnosci do $rodka o charakterze prawnokarnym w kaz-
dej sprawie. Wskazujac na konieczno$¢ zagwarantowania efektywnej ochrony podkreslit,
ze chodzi tu przede wszystkim o zapewnienie jej skutecznego dziatania w prakeyce.

Zauwaiajgc, ze postgpowanie przygotowawcze w sprawie smierci meza skarzacej byto
umarzane cztery razy i ze za kazdym razem postanowienie o umorzeniu postgpowania byto
uchylane przez organy odwotawcze, Trybunat — podobnie jak w oméwionym powyzej wy-
roku z 27 czerwca 2006 roku w sprawie Byrzykowski przeciwko Polsce — stwierdzit, ze biorac
pod uwage te okolicznos¢, ze przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania jest zazwyczaj
rezultatem bledoéw popetnionych przez wladze nizszego szczebla, a powtarzalnos¢ tych decy-
zji w ramach jednego postgpowania, ujawniona w sprawie skarzgcej, $wiadczy o powaznych
nieprawidtowosciach w funkcjonowaniu systemu sadowego.

W zwigzku z powyzszym Trybunal stwierdzit, ze w okolicznosciach sprawy, w zwigzku
z ktora zostata sformutowana badana skarga, prowadzone postgpowanie karne nie wyjasnito
przyczyn $mierci meza skarzacej. Podkreslit ponadto, ze pomimo ze skarzaca wyrazita cheé
wzigcia udzialu w charakterze powoda cywilnego, sad krajowy nie podjat zadnej decyzji
w tej sprawie. Ostatecznie roszczenie cywilne skarzacej zostalo oddalone jako oczywiscie
bezzasadne w $wietle uniewinnienia urzednika. W $wietle powyiszego Trybunat uznat,
ie w sprawie dotyczacej skarzacej ani droga karnoprocesowa ani cywilnoprocesowa nie umoz-
liwita skarzacej ustalenia odpowiedzialnosci za $mier¢ jej meza oraz uzyskania odpowiednie-
go zado$¢uczynienia. Stwierdzit przy tym, ze system prawny jako calos¢ w konfrontacji
ze sprawg dotyczacy zaniedbania, ktorego skutkiem byta $mier¢ meza skarzacej, nie zapewnit
odpowiedniego i terminowego wyjasnienia zgodnie ze zobowigzaniami Polski wynikajacymi
z art. 2 Konwencji. W konsekwencji Trybunat stwierdzit naruszenie wskazanego przepisu.

Pomimo ze karnoprawne i karnoprocesowe gwarancje zapisane w Europejskiej Konwen-
cji Praw Czlowieka, w tym w szczegodlnosci gwarancja zawarta w art. 6 ust. 1, nakierowane
zostaly przede wszystkim na ochrong praw i wolnosci biernej strony procesowej (oskarzone-
go), orzecznictwo strasburskie w ramach koncepcji tzw. pozytywnych obowigzkéw wypro-
wadzanych z art. 2 konwencji wywiodto posrednio prawo do rzetelnego procesu takze dla
strony czynnej (pokrzywdzonego przestgpstwem).
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Victim as a subject of rights and freedoms guaranteed
by the European Convention on Human Rights (summary)

In the article authors present the development of the Court’s jurisdiction towards strength-
ening of the position of a victim in the criminal proceedings. The article underlines the
role of the restorative justice in this sphere. Authors invoke also the 2001 Council Frame-
work Decision on minimum standards on the rights and treatment of victims and its role
in ensuring that victims in all Member States are treated with the relevant respect: they
receive the support they need, they can participate in proceedings, receive and understand
relevant information and they are protected throughout criminal and court proceedings.

Authors show on the examples of the Court’s judgments how the existing case-law
was changing reiterating from the previous view that Article 6 of the Convention does not
guarantee a right for the individual to institute a criminal prosecution. In its last judgments
the Court presents opinion that the effective judicial system required by Article 2 of the
Convention may under certain circumstances include for the victim recourse to the criminal
law (Calvelli and Ciglio v. Italy). Authors invoke with this respect judgments of the Court
delivered in the “Polish” cases.
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Wplyw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
na dziatalnos¢ orzeczniczg polskiego Trybunatu Konstytucyjnego

Miejsce Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w systemie polskiego prawa

onwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, przyjeta w Rzymie

4 grudnia 1950 roku!, jest umowa miedzynarodows, ratyfikowang przez Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej 15 grudnia 1992 roku i na podstawie art. 66 ust. 3 w stosunku do
Polski weszta w zycie 19 stycznia 1993 roku. Jej tekst oryginalny i przekiad na jezyk polski
zostaly ogloszone w Dzienniku Ustaw z 10 lipca 1993 roku. Akt ten wywotuje zatem skutki
w polskim porzagdku prawnym od tego momentu.

W czasie gdy Prezydent ratyfikowat Konwencje, obowigzywata ustawa konstytucyjna
z 17 pazdziernika 1992 roku o wzajemnych stosunkach migdzy wiadza ustawodawczg i wyko-
nawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym?, a takze ustawa z 29 kwietnia
1985 roku o Trybunale Konstytucyjnym?®. Te akty normatywne nie dopuszczaly mozliwosci
przyjecia jako wzorca kontroli przed Trybunalem Konstytucyjnym ratyfikowanej umowy
migdzynarodowej. Jednakze juz w tamtym czasie EKPC i orzecznictwo Europejskiego Try-
bunatu Praw Cziowieka byly powolywane przez polski sad konstytucyjny w uzasadnieniach
orzeczen jako argumenty dotyczace standardow ochrony praw cztowieka.

Wsrod tych orzeczen znajdujg sig takie, w ktorych Trybunat Konstytucyjny stwierdzit,
ie z postanowien aktéw prawa miedzynarodowego (w tym réwniez EKPC) wynika obowig-
zek ochrony praw i wolnosci cztowieka. Akty te naktadaja obowigzek na panstwa-strony
Konwencji®.

* Dr Aleksandra Syryt, Katedra Prawa Konstytucyjnego, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyriskiego w Warszawie.

' Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.

2 Ustawa konstytucyjna z 17.10.1992 r. o wzajemnych stosunkach migdzy wiadzg ustawodawczg i wykonawczg Rze-
czypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz. U. Nr 84, poz. 426, ze zm.; dalej: Mafa Konstytucja).
* Ustawa z 29.4.1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. z 1991 r. Nr 109, poz. 470, ze zm.).

* Por. orzeczenia TK z: 20.10.1992 r., sygn. K 1/92, OTK ZU 1992, poz. 23; 8.12.1992 r. sygn. K 3/92, OTK
ZU 1992, poz. 26; 20.04.1993 r., sygn. U 12/92, OTK ZU 1993, poz. 9; 9.11.1993 r. sygn. K 11 /93, OTK ZU
1993, poz. 37; 15.02.19%4 r., sygn. K 15/93, OTK ZU 1994, poz. 4, uchwata TK z 2.03.19%4 r., sygn. W 3/93,
OTK ZU 1994, poz. 17; orzeczenia TK z: 7.06.1994 r., sygn. K 17/93, OTK ZU 1994, poz. 11; 21.11.19%4
r., sygn. K 6/94, OTK ZU 1994, poz. 39; 21.11.1995 r. sygn. K 12/95, OTK ZU 1995, poz. 35; uchwata TK
216.01.1996 r. sygn. W 12/94, OTK ZU 1996, nr 1, poz. 4; orzeczenia TK z: 8.04.1997 r., sygn. K 14/96, OTK
ZU 1997, nr 2, poz. 16; 28.05.1997 r., sygn. K 26/96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19; 24.06.1997 r. sygn. K 21/96,
OTK ZU 1997, nr 2, poz. 23; 29.09.1997 r. sygn. K 15/97, OTK ZU 1997, nr 3_4, poz. 37.

> Por. orzeczenie TK z 20.04.1993 r., sygn. U 12/92, OTK ZU 1993, poz. 9.
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W tamtym okresie Trybunat Konstytucyjny uzasadnial mozliwo$¢ ograniczenia konsty-
tucyjnych praw obywatelskich zasada proporcjonalnosci, ktora miata swe zrodto w EXPC.
Trybunal wskazywatl na przykiad, ze wolno$¢ stowa — podobnie jak wszelkie inne prawa
i wolnosci jednostki — nie ma charakteru absolutnego i moze by¢ poddawana koniecznym
ograniczeniom, co expressis verbis jest dopuszczone przez Konwencje. Ustanawianie tych
ograniczen jest kompetencja ustawodawcy. Moze on ogranicza¢ prawa cztowieka, po spet-
nieniu okreslonych w Konwencji warunkow®.

Trybunat Konstytucyjny w swoich orzeczeniach odwoltywat si¢ migdzy innymi do takich
praw cztowieka, jak prawo do zycia, wolnos¢ i nietykalnos¢ osobista, prawo do prywatnosci,
wolno$¢ stowa, prawo do sadu oraz zasada réwnego traktowania. Nawigzywat on réwniez do
zasady proporcjonalnosci i z Konwencji wywodzit reguly dotyczace mozliwosci ograniczania
prawa czfowieka w prawie polskim.

Trybunat Konstytucyjny podkreslat, ze wolnos¢ stowa ma potwierdzenie w EKPC. Ra-
tyfikacja tej Konwencji przez Polske oznaczata zwigzanie wszystkich organéw panstwowych
zawartymi w niej zobowigzaniami’.

Trybunat wskazywat tez, ze obowigzek przestrzegania prawa do sadu wynika z art. 6
EKPC. W tym kontekscie odniost si¢ do zasady podziatu i rownowagi wladzy. W oparciu
o Konwencje, Trybunat podkreslit znaczenie wladzy sadowniczej. Wskazat szczegélne po-
wigzanie tej wladzy z ochrong praw i wolnosci jednostki i jej wplyw na realizacje prawa do
sadu®.

Znaczenie Konwencji wzrosto po uchwaleniu Konstytucji RP 2 kwietnia 1997 roku’.
Ustrojodawca wprowadzit w niej odrgbny rozdziat dotyczacy systemu zrodet prawa w Polsce.
W systemie tym umiescit miedzy innymi takze ratyfikowane umowy miedzynarodowe, ktore
zostaly uznane za zrédlo prawa powszechnie obowigzujacego (art. 87 ust. 1 Konstytucji RP).

Ustrojodawca rozréznit umowy miedzynarodowe ratyfikowane za uprzednia zgoda wy-
razong w ustawie i umowy migdzynarodowe, ktorych ratyfikacja nie wymaga takiej zgody.
Ma to znaczenie przy okresleniu regut kolizyjnych dotyczacych pierwszenstwa stosowania
miedzy umowami miedzynarodowymi ratyfikowanymi a ustawami. O tym, ktére umowy
migedzynarodowe mogg by¢ ratyfikowane jedynie za uprzednim uzyskaniem ustawowo wyra-
zonej zgody, rozstrzyga art. 89 ust. 1, ktdry dotyczy aktow ratyfikacyjnych dokonanych po
wejsciu w zycie Konstytucji RP*.

Pozycje prawna uméw miedzynarodowych ratyfikowanych przed wejsciem w zycie Kon-
stytucji RP ustrojodawca okreslit w art. 241 ust. 1. Zréwnal on z umowami migedzynaro-
dowymi spetniajagcymi wymogi art. 188 ust. 2 te sposrod umow ratyfikowanych wezesniej
przez Polske, ktore dotycza spraw wymienionych w art. 89 ust. 1 Konstytucji RP i zostaly
opublikowane w Dzienniku Ustaw.

Materia EKPC dotyczy kwestii okre$lonych w art. 89 ust. 1 pkt 2 Konstytucji RP'.
Z caly pewnoscig nalezy zatem stwierdzi¢, ze status tej Konwencji jest taki, ze jej ratyfikacja

¢ Por. uchwata TK z 2.03.1994 r., sygn. W 3/93.

" Por. uchwaly TK z 2.03.1994 r., sygn. W 3/93 iz 16.01.1996 r. sygn. W 12/94.

& Por. orzeczenia TK z 8.12.1992 r. sygn. K 3/92 2 21.11.19%4 r., sygn. K 6/94.

? Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483, ze zm.).
1 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zzarys wyktadu, Warszawa 2006, s. 140-145.
! Chodzi o wolnosci, prawa lub obowigzki obywatelskie okreslone w Konstytucji.
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i wypowiedzenie wymaga uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie’2. Jest to wigc taka umowa
miedzynarodowa ratyfikowana, ktéra w razie kolizji z ustawami ma pierwszenstwo w sto-
sowaniu®.

Wobec powyzszego po 17 pazdziernika 1997 roku (czyli po wejsciu w zycie Konstytucji
RP) znaczenie Konwencji wzrosto, gdyz w swietle Konstytucji RP zostata ona zaliczona do
irodet prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce.

Rol¢ EKPC wzmacnia dodatkowo to, ze ustrojodawca w art. 188 pkt 2 Konstytucji
RP dopuscit mozliwos¢ badania przez Trybunat Konstytucyjny zgodno$ci ustaw z ratyfi-
kowanymi umowami miedzynarodowymi, ktorych ratyfikacja wymagata uprzedniej zgody
wyrazonej w ustawie, a zgodnie z art. 188 pkt 3 Konstytucji RP zgodnosci przepisow prawa
wydawanych przez centralne organy panstwowe z Konstytucja, ratyfikowanymi umowami
miedzynarodowymi i ustawami. Konwencja spelnia wymagania przewidziane w art. 188 pkt
2 Konstytucji i moze stanowi¢ wzorzec kontroli w postgpowaniu przed Trybunatem Kon-
stytucyjnym. W tym kontekscie pojawia si¢ zagadnienie oddziatywania EKPC na dziafal-
no$¢ orzeczniczg Trybunatu Konstytucyjnego.

Sfery oddzialywania EKPC na dzialalnos¢ Trybunatu Konstytucyjnego

Dokonujac analizy tego, jak Konwencja funkcjonuje w dziatalnosci orzeczniczej polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego, mozna wyrdini¢ trzy podstawowe sfery tego oddzialywania:
1) EKPC motze by¢ wzorcem kontroli w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym;
2) EKPC mote by¢ elementem uzasadnienia orzeczenia TK; 3) Trybunat Konstytucyjny moze
odwolywa¢ si¢ do orzeczert Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez wskazanie, ze te
orzeczenia majg wplyw na rozstrzygnigcie sprawy rozpatrywanej przez Trybunat Konstytucyj-
ny. To oddzialywanie moze by¢ rownolegle, a wyzej wskazane sfery moga si¢ przenikad.

EKPC jako wzorzec kontroli w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym

Podstawowym sposobem oddzialywania Konwencji na orzecznictwo polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego jest to, ze EKPC moze by¢ wzorcem kontroli w postgpowaniu przed TK. Ta
wihasciwos¢ Konwencji ma umocowanie w Konstytucji RP i nie podlega kwestionowaniu.
Wskazywanie Konwencji jako wzorca kontroli przed Trybunatem Konstytucyjnym jest
instrumentem, ktéry wykorzystuja zaréwno wnioskodawcy, jak i sady pytajace. Nie przesa-
dza to jednak o tym, Ze ich racje zostang rozpatrzone lub uwzglednione przez Trybunat.
Konwencja i orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka s tez przywotly-
wane przez uczestnikow postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym jako dodatko-
wy argument uzasadniajacy naruszenie wolnosci i praw konstytucyjnych, nawet gdy sama
Konwencja nie jest wskazana w petitum wniosku, pytania prawnego lub skargi konstytu-

cyjnej'.

"2 Por. art. 89 ust. 1 pkt 2 Konstytucji RP.

" Por. art. 91 ust. 2 Konstytucji RP.

1 Por. wyroki z: 24.06.1998 r., sygn. K 3/98, OTK ZU 1998, nr 5, poz. 69; 8.12.1998 r., sygn. K 41/97, OTK
ZU 1998, nr 7, poz. 117; 16.11.1999 r., sygn. SK 11/99, OTK ZU 1999, nr 7, poz. 158; 11.04.2000 r., sygn. K
15/98, OTK ZU 2000, nr 3, poz. 86; 21.05.2001 r., sygn. SK 15/00, OTK ZU 2001, nr 4, poz. 85; 4.07.2002
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Réwniez skarzacy, ktory wnosza do Trybunatu skarge konstytucyjna, dos¢ czgsto — obok
konstytucyjnych wolnosci i praw — wskazuja w petitum skargi przepisy konwencyjne. W takiej
sytuacji Trybunat Konstytucyjny umarza postgpowanie w zakresie badania okreslonego prze-
pisu, normy prawnej lub aktu normatywnego ze wzorcami wynikajacymi z Konwenciji. Jest to
uzasadniane tym, ze polska konstrukeja skargi konstytucyjnej dotyczy tylko badania kwestio-
nowanych regulacji z konstytucyjnymi wolnoéciami i prawami, przez co nalezy rozumie¢ te
prawa czlowieka, ktore sa zawarte w Konstytucji RP. W tym wypadku punktem odniesienia
nie moze by¢ zatem ratyfikowana umowa miedzynarodowa dotyczaca praw cztowieka, nawet
jesli tre$¢ jej przepisoéw jest podobna albo tozsama z t3, ktéra wynika z Konstytucji RP.
W tej kwestii Trybunat Konstytucyjny jest konsekwentny. Dowodem tego sa postanowienia
o0 umorzeniu postgpowania w tym zakresie z powodu niedopuszczalnosci wydania wyroku.

Trybunat Konstytucyjny wskazuje, ze brzmienie art. 79 ust. 1 Konstytucji RP nie uza-
sadnia przyjecia za podstawe kontroli aktu normatywnego takiej normy prawa miedzyna-
rodowego, ktora nie znajduje odwzorowania w naszej Konstytucji. Przepis ten jednoznacz-
nie méwi o ,konstytucyjnych prawach i wolno$ciach” oraz wnoszeniu skargi w sprawie
»zgodnosci z Konstytucja”. Podstawg skargi konstytucyjnej jest zatem zarzut naruszenia
konstytucyjnych praw i wolnosci skarzacego. Moga to by¢ wszelkie prawa i wolnosci, pod
warunkiem, ze s3 sformutowane w Konstytucji RP®.

Miejsce uregulowania danego prawa lub wolnosci w systematyce Konstytucji RP nie ma
znaczenia prawnego, decydujacy jest natomiast fakt jego uregulowania w ustawie zasadni-
czej. Zarébwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie podkresla si¢ takze, ze skarga konstytu-
cyjna przystuguje w razie naruszenia praw przyznanych ustawami czy wynikajacych z uméw
miedzynarodowych®.

W wypadku skargi konstytucyjnej umowy miedzynarodowe nie moga stanowic¢ whasci-
wego wzorca kontroli. Art. 79 ust. 1 Konstytucji RP wyraznie wskazuje, ze podstawg skargi

r., sygn. P 12/01, OTK ZU 2002, nr 4/A, poz. 50; 2.10.2002 r., sygn. K 48/01, OTK ZU 2002, nr 5, seria A,
poz. 52; 20.11.2002 r., sygn. K 41/02, OTK ZU 2002, nr 8, seria A, poz. 89; 28.01.2003 r., sygn. SK 37/01,
OTK ZU 2003, nr 1, seria A, poz. 3; 12.05.2004 r., sygn. SK 34/02, OTK ZU 2005, nr 3, seria A, poz. 25;
14.03.2005 r., sygn. K 35/04, OTK ZU 2005, nr 3, seria A, poz. 23; 28.06.2005 r., sygn. SK 56/04, OTK ZU
2005, nr 6, seria A, poz. 67; 23.03.2006 r., sygn. K 4/06, OTK ZU 2006, nr 3, seria A, poz. 32; 4.07.2006 r.,
sygn. K 43/05, OTK ZU 2006, nr 7, seria A, poz. 78; 24.07.2006 r., sygn. SK 58/03, OTK ZU 2006, nr 7, seria
A, poz. 85;26.07.2006 r., sygn. SK 21/04, OTK ZU 2006, nr 7, seria A, poz. 88; 2.10.2006 r., sygn. SK 34/06,
OTK ZU 2006, nr 9, seria A, poz. 118; 16.10.2007 r., sygn. K 28/06, OTK ZU 2007, nr 9, seria A, poz. 104;
20.12. 2007 r., sygn. P 39/06, OTK ZU 2007, nr 11, seria A, poz. 161; 7.10. 2008 r., sygn. P 30/07, OTK ZU
2008, nr 8, seria A, poz. 135; 17.02.2009 r. sygn. SK 10/07, nr 2, seria A, poz. 8; 21.07.2009 r., sygn. K 7/09,
OTK ZU 2009, nr 7, seria A, poz. 113; 22.09.2009 r. sygn. SK 3/08, nr 1, seria A, poz. 13 oraz postanowienia
z: 7.10.2008 r., sygn. SK 55/06, nr 8, seria A, poz. 144 i 3.08. 2011 r., sygn. SK 13/09, OTK ZU 2011, nr 6,
seria A, poz. 68.

W doktrynie pojawia si¢ jednak poglad, ze pojecie ,konstytucyjne wolnosci lub prawa” uzyte w art. 79 ust.
1 Konstytucji RP obejmuje takze prawa czlowicka i obywatela uregulowane w podstawowych aktach prawa
migdzynarodowego, tzn. w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowicka, Migdzynarodowym Pakcie Praw Obywa-
telskich i Politycznych czy w Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci wtedy, gdy
obywatel przywotatby takie standardowe prawo uregulowane w jednym z cytowanych aktow, ktére jednoczesnie
jest uregulowane w naszej konstytugji. Por. J. Trzciniski, Komentarz, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej,
Warszawa 1999, s. 11.

M. Masternak-Kubiak, Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym, Warszawa 1998, s. 47-48 oraz wyroki: z 10.07.2000
r. sygn. SK 21/99, nr 5, poz. 144 i z 6.02.2002 r., sygn. SK 11/01, OTK ZU 2002, nr 1/A, poz. 2.



222 Aleksandra Syryt

moga by¢ jedynie ,konstytucyjne prawa lub wolnosci”. W zwigzku z tym nie ma znaczenia,
czy z EKPC wynikajg dla skarzacego jakie$ prawa, gdyz nie podlegaja one ochronie w trybie
skargi konstytucyjne;j.

Nie jest jednak wykluczone, by w uzasadnieniu wyroku wydanego w wyniku wniesienia
skargi konstytucyjnej, Trybunat Konstytucyjny skorzystat z argumentu prawnoporéwnawczego
i odniést si¢ do standardéw wyznaczanych Konwencja. Na dowdd tego mozna powotaé wyroki,
w ktorych Trybunat przypomina zwigzki miedzy art. 45 ust. 1 Konstytugji a art. 6 EKPC'.

W wyroku z 9 lipca 2009 roku, sygn. SK 48/05, Trybunat badajac zagadnienie obowiaz-
ku stosowania paséw bezpieczeristwa albo innych urzadzen ochronnych w pojazdach wska-
zal, ze kwestia ta byta rozpatrywana przez organy i sadéow miedzynarodowych oraz sadow
konstytucyjnych w innych parstwach. Trybunat Konstytucyjny oméwit to orzecznictwo,
mimo ze umorzyl postepowanie w zakresie badania skargi z wzorcami konwencyjnymi®.
Odnidst si¢ do orzecznictwa ETPC w wyroku z 5 pazdziernika 2010 roku, sygn. SK 26/08,
w kontekscie gwarancji konwencyjnych odnoszacych si¢ do ekstradycji®. Wypowiadat si¢
tez przy skardze konstytucyjnej na temat gwarancji plynacych z zasady lex retro non agit
w odniesieniu do standardow EKPC?'.

Trybunat Konstytucyjny podkreslat, ze przy wyktadni przepisow konstytucyjnych doty-
czacych praw cztowieka nalezy bra¢ pod uwage EKPC i wynikajace z niej standardy?. Mie-
dzy innymi w wyroku z 29 wrze$nia 2008 roku, sygn. SK 52/05, stwierdzit, ze nie sposdb

7' W tej kwestii Trybunat Konstytucyjny wypowiadat si¢ m.in. w wyroku z 8.06.1999 r., sygn. SK 12/98,
OTK ZU 1999, nr 5, poz. 96, w postanowieniu z 18.04.2000 r., sygn. SK 2/99, OTK ZU 2000, nr 3, poz. 92;
w wyrokach z: 7.05.2002 r., sygn. SK 20/00; OTK ZU 2002, nr 3, seria A, poz. 29; 25.02.2003 r., sygn. SK 9/02,
OTK ZU 2003, nr 4, seria A, poz. 35; z 17.12.2003 r., sygn. SK 15/02, OTK ZU 2003, nr 9, seria A, poz. 103;
13.01.2004 r., sygn. SK 10/03, OTK ZU 2004, nr 1, seria A, poz. 3; postanowieniu z 31.05.2005 r., sygn. SK
59/03, OTK ZU 2005, nr 5, seria A, poz. 61; wyrokach z: 5.07.2005 r., sygn. SK 26/04, OTK ZU 2005, nr 7,
seria A, poz. 78; 14.12.2005, sygn. SK 61/03, OTK ZU 2005, nr 11, seria A, poz. 136; 13.12.2005 r., sygn. SK
53/04, OTK ZU 2005, nr 11, seria A, poz. 134; postanowieniu z 3.11.2006 r., sygn. SK 9/06, OTK ZU 2006, nr
10, seria A, poz. 165; wyrokach z: 3.07.2007 r., sygn. SK 1/06, OTK ZU 2007, nr 7, seria A, poz. 73; 27.11.2007
r., sygn. SK 18/05, OTK ZU 2007, nr 10, seria A, poz. 128; 4.03.2008 r., sygn. SK 3/07, OTK ZU 2008, nr 2,
seria A, poz. 25; 27.03.2008 r., sygn. SK 17/07, OTK ZU 2008, nr 5, seria A, poz. 78; 23.04.2008 r., sygn. SK
16/07, OTK ZU 2008, nr 3, seria A, poz. 45; postanowieniu z 27.05.2008 r., sygn. SK 18/07, OTK ZU 2008, nr
4, seria A, poz. 74; wyrokach z: 26.06.2008 r., sygn. SK 20/07, OTK ZU 2008, nr 5, seria A, poz. 86; 21.10.2008
r., sygn. SK 51/04, OTK ZU 2008, nr 9, seria A, poz. 167; postanowieniu z 30.03.2009 r., sygn. SK 38/07, OTK
ZU 2009, nr 4, seria A, poz. 65; wyroku z 15.04.2009 r., sygn. SK 28/08, OTK ZU 2009, nr 4, seria A, poz. 48;
postanowieniach z: 8.07.2009 r., sygn. SK 26/07, OTK ZU 2009, nr 6, seria A, poz. 92; 8.04.2010 r., sygn. SK
27/08, OTK ZU 2010, nr 4, seria A, poz. 38; wyrokach z: 22.06.2010 r., sygn. SK 25/08, OTK ZU 2010, nr 5,
seria A, poz. 51; 5.10.2010 r., sygn. SK 26/08, OTK ZU 2010, nr 8, seria A, poz. 73.

18 Por. wyroki TK z: 16.03.1999 r., sygn. SK 19/98, OTK ZU 1999, nr 3, poz. 36; 24.10.2007 r., sygn. SK 7/06,
OTK ZU 2007, nr 9, seria A, poz. 108; 2.04.2001 r., sygn. SK 10/00, OTK ZU 2001, nr 3, poz. 52; 12.05.2003
r. sygn. SK 38/02, OTK ZU 2003, nr 5, seria A, poz. 38; 20.07.2004 r., sygn. SK 19/02; OTK ZU 2004, nr 7,
seria A, poz. 67; 26.06.2006 r., sygn. SK 55/05, OTK ZU 2006, nr 6, seria A, poz. 67; 14.11.2006 r., sygn. SK
41/04, OTK ZU 2006, nr 10, seria A, poz. 1505 23.03.2010 r., sygn. SK 47/08, OTK ZU 2010 r., nr 3, seria A,
poz. 25; 13.06.2011 r. sygn. SK 41/09, OTK ZU 2011, nr 5, seria A, poz. 40.

¥ Por. wyrok TK z 9.07.2009 r., sygn. SK 48/05, OTK ZU 2009, nr 7, seria A, poz. 108.

? Por. wyrok TK z 5.10.2010 r., sygn. SK 26/08.

! Por. wyrok TK z 25.05.2004 r., sygn. SK 44/03, OTK ZU 2004, nr 5, seria A, poz. 46.

2 Por. wyroki TK z 16.08.2007 r., sygn. SK 61/06 OTK ZU 2007, nr 7, seria A, poz. 77 i z 12.05.2008 r., sygn.
SK 43/05, OTK ZU 2008, nr 4, seria A, poz. 57.
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nie podkresli¢ standardéw ochrony wolno$ci stowa i wolnosci prasy wypracowanych
w wyrokach ETPC na podstawie art. 10 ust. 1 Konwencji®.

W wyroku w sprawie niewlasciwej powierzchni celi Trybunat odwotat si¢ do konwencyj-
nego zakazu tortur i nieludzkiego traktowania?’. Powolywat standardy konwencyjne takze
w odniesieniu do gwarancji wolnosci osobistej, w tym standardéw zwigzanych z tymczaso-
wym aresztowaniem lub rzetelnoscig procesu karnego®.

W zwigzku z tym, mimo ze nie istnieje mozliwo$¢ powotania EKPC jako wzorca kontroli
przy skardze konstytucyjnej, Trybunat Konstytucyjny i uczestnicy postgpowania zainicjowanego
przez wniesienie skargi konstytucyjnej korzystaja z Konwencji w sposéb posredni. Wykorzystuja
oni EKPC jako instrument argumentacyjny przy wyktadni konstytucyjnych przepisow o pra-
wach cztowieka, a takze jako akt wyznaczajacy miedzynarodowe standardy ochrony.

W dotychczasowej dziatalnosci Trybunatu Konstytucyjnego podmioty inicjujace poste-
powanie przed Trybunatem Konstytucyjnym ze wzorcoéw z EKPC przywolywaly najczescie;:
prawng ochrone zycia (art. 2 EKPC)*, prawo do ochrony zycia prywatnego (art. 8)%, prawo
do sadu (art. 6)%, domniemanie niewinnosci (art. 7)%, wolnoé¢ zgromadzen (art. 11)*, wol-
nos¢ stowa (art. 10)*!, zakaz dyskryminacji (art. 14)* oraz prawng ochrong¢ wlasnosci i praw
majatkowych (art. 1 Protokotu nr 1 do EKPC)*. Trybunat Konstytucyjny odwotuje si¢

Z Por. wyrok z 29.09.2008 r., sygn. SK 52/05, OTK ZU 2008, nr 7, seria A, poz. 125.

2 Por. wyrok TK z 26.05.2008 r., sygn. SK 25/07, OTK ZU 2008, nr 6, seria A, poz. 119.

 Por. wyroki TK z 10.06.2008 r., sygn. SK 17/07; 13.07.2009 r., sygn. SK 46/08, OTK ZU 2009, nr 7, seria
A, poz. 109; 2.06.2010 r., sygn. SK 38/09, OTK ZU 2010, nr 5, seria A, poz. 46; 9.06.2010 r. sygn. SK 52/08,
OTK ZU 2010, nr 5, seria A, poz. 50.

% Por. wyrok TK z 8.10.2002 r., sygn. K 36/00, OTK ZU 2002, nr 5/A, poz. 63.

7 Por. wyroki TK z 19.05.1998 r., sygn. U 5/97, OTK ZU 1998, nr 4, poz. 46; 27.01.1999 r., sygn. K 1/98,
OTK ZU 1999, nr 1, poz. 3; 12.03.2002 r., sygn. P 9/01, OTK ZU 2002, nr 2, seria A, poz. 14; 23.06.2009 r.,
sygn. K 54/07, OTK ZU 2009, nr 6, seria A, poz. 86; 2.07.2009 r., sygn. K 1/07, OTK ZU 2009, nr 7, seria A,
poz. 104; 4.11.2010 r., sygn. K 19/06, OTK ZU 2010, nr 9, seria A, poz. 96.

% Por. wyroki TK z 27.01.1999 r., sygn. K 1/98; 9.07.2002 r., sygn. P 4/01, OTK ZU 2002, nr 4, seria A. poz.
52; 5.03.2003 r., sygn. K 7/01, OTK ZU 2003, nr 3, seria A, poz. 19; 22.02.2005 r., sygn. K 10/04, OTK ZU
2005, nr 2, seria A, poz. 17; 19.02.2008 r., sygn. P 49/06, OTK ZU 2008, nr 1, seria A, poz. 5; 27.06.2008 r.,
sygn. K 52/07, OTK ZU 2008, nr 5, seria A, poz. 88; 21.07.2008 r., sygn. P 49/07, OTK ZU 2008, nr 6, seria
A, poz.108; 15.10.2008 r., sygn. P 32/06, OTK ZU 2008, nr 8, seria A, poz. 138; 7.07.2009 r., sygn. K 13/08,
OTK ZU 2009, nr 7, seria A, poz. 105; 7.12.2010 r., sygn. P 11/09, OTK ZU 2010, nr 10, seria A, poz. 128;
12.05.2011 r., sygn. P 38/08, OTK ZU 2011, nr 4/A, poz. 33.

# Por. wyroki TK z 13.10.2009 r., sygn. P 4/08, OTK ZU 2009, nr 9, seria A, poz. 133 i 27.10.2010 r., sygn.
K 10/08, OTK ZU 2010, nr 8, seria A, poz. 81.

30 Por. wyroki TK z 28.06.2000 r., sygn. K 34/99, OTK ZU 2000, nr 5, poz. 142 i 10.04.2002 r., sygn. K 26/00,
OTK ZU 2002, nr 2, seria A, poz. 18.

3! Por. wyroki TK z 5.05.2004 r. sygn. P 2/03, OTK ZU 2004, nr 5, seria A, poz. 39; 20.02.2007 r., sygn. P
1/06, OTK ZU 2007, nr 2, seria A, poz. 115 6.07.2011 r., sygn. P 12/09, OTK ZU 2011, nr 6, seria A, poz. 51,
19.07.2011 r., sygn. K 11/10, OTK ZU 2011, nr 6, seria A, poz. 60.

32 Por. wyroki TK z 2.07.2002 r., sygn. U 7/01, OTK ZU 2002, nr 4, seria A, poz. 48 i 17.12.2002 r., sygn. U
3/02, OTK ZU 2002, nr 7, seria A, poz. 95.

3 Protokét Nr 1 I Nr 4 do Konwencji o ochronie praw cztowieka praw cztowieka i podstawowych wolnosci
sporzadzony w Paryzu 20.03.1952 r. oraz sporzadzony w Strasburgu 16.09.1963 r. (Dz. U z 1995 r. Nr 36, poz.
175, ze zm.; dalej Protokét nr 1 do EKPC); por. wyroki TK z 9.02.1999 r., sygn. U 4/98, OTK ZU 1999, nr
1, poz. 4; 25.02.1999 r., sygn. K 23/98, OTK ZU 1999, nr 2, poz. 25; 12.01.2000 r., sygn. P 11/98, OTK ZU
2000, nr 1, poz. 3; 14.03.2000 r., sygn. P 5/99, OTK ZU 2000, nr 2, poz. 60; 31.01.2001 r., sygn. P 4/99, OTK
ZU 2001, nr 1, poz. 5.



224 Aleksandra Syryt

w swoim orzecznictwie takze do wolno$ci sumienia i religii. Rozpoznawat on zarzuty doty-
czace wzorcow wynikajacych z Konwencji na kilka sposobow.

Po pierwsze, orzekal uwzgledniajac wzorce konwencyjne, nawet jesli te same tresci wy-
nikaly z przepisow Konstytucji RP. Czyli Trybunat Konstytucyjny wydawal orzeczenie
w sprawie zgodnosci albo niezgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja i z EKPC*.
Sam Trybunat wskazuje, ze poszczegolne prawa i wolnosci Konwencji moga by¢ wykorzy-
stane wspomagajaco do rekonstrukgji tresci wzorca kontroli konstytucyjnej, wykonywanej
przez Trybunat. Dlatego w wypadkach stwierdzenia niekonstytucyjnosci z przyczyn trafnie
wskazanych we wniosku, utrzymano — jako wskazanie wzorca — takze odpowiednie normy
EKPC¥. Dowodem na to s nastgpujace przyktady: 1) Trybunat Konstytucyjny stwierdzat,
ze w zakresie prawa do ochrony zycia prywatnego i wylacznosci ustawy w tym wzgledzie,
normy EKPC s3 zgodne z przepisami Konstytucji RP oraz z dotychczasowym orzecznictwem
Trybunatu Konstytucyjnego®. 2) Stwierdzat tez, ze przyjete w Konstytucji RP zasady doty-
czace ochrony wlasnosci sg zbiezne z zasadami Protokotu Nr 1 do EKPCY. 3) Odnoszac sig
do wolnosci zgromadzen przypomniat, ze Konstytucja, podobnie jak MPPOiP* oraz EKPC,
zapewnia ochrong wylacznie zgromadzeniom pokojowym?®. 4) Stwierdzat rowniez, ze art.
45 ust. 1 Konstytucji RP i art. 6 ust. 1 Konwencji zawieraja normy niemal tozsame®. In-
terpretacja konstytucyjnego prawa do sadu jest inspirowana zaréwno pogladami doktryny,
miedzynarodowymi standardami praw cztowieka zawartymi w MPPOiP oraz w Konwencji,
jak i orzecznictwem konstytucyjnym*. Gwarancje prawa do sadu zawarte w normach
migdzynarodowych znajduja bezposrednie umocowanie w przepisach Konstytucji RP w ten
sposdb, ze art. 45 ust. 1 Konstytucji RP uwzglednia tre$¢ pierwszego zdania z art. 6 ust. 1
Konwencji®?. 5) Interpretujac normy konstytucyjne, Trybunat Konstytucyjny uwzglednia
stanowisko wypracowane w ramach orzecznictwa ETPC#. 6) Trybunat wskazat, ze okreslo-
ne w art. 10 Konwencji ramy dopuszczalnych ograniczen wolnoéci wyrazania opinii, obej-
mujacej wolnos¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei
bez ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu na granice pafistwowe, zostaly okreslone
podobnie do tych, ktore formutuje art. 31 ust. 3 Konstytucji RP%.

Po drugie, Trybunat Konstytucyjny w pewnych sytuacjach orzekat w oparciu o wzorce
konstytucyjne i stwierdzat, ze orzekanie w oparciu o wzorce konwencyjne jest zbedne. Polski

3 Por. wyroki TK z 7.09.2004 r., sygn. P 4/04, OTK ZU 2004, nr 8, seria A, poz. 81; 18.10.2004 r., sygn. P 8/04,
OTK ZU 2004, nr 9, seria A. poz. 92 i 27.06.2008 r. sygn. K 51/07, OTK ZU 2008, nr 5, seria A, poz. 87.

% Por. wyroki TK z 11.05.2007 r., sygn. K 2/07, OTK ZU 2007, nr 5, seria A, poz. 48 i 19.02.2008 r., sygn.
P 49/06, OTK ZU 2008, nr 1/A, poz. 5.

% Por. wyroki TK z 19.05.1998 r., sygn. U 5/97 i z 2.07. 2009 r., sygn. K 1/07.

7 Por. wyroki TK z 12.01.2000 r., sygn. P 11/98 i 14.03.2000 r., sygn. P 5/99.

*8 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19.12.1966 r.
(Dz. Uz 1977 r. Nr 38, poz. 167).

% Por. wyrok TK z 28.06.2000 r., sygn. K 34/99.

“ Por. wyrok TK z 12.03.2002 r., sygn. P 9/01.

4 Por. wyrok TK z 16.03.1999 r., sygn. SK 19/98.

“ Por. wyroki TK z 7.12.2010 r., sygn. P 11/09; 13.12.2005 r., sygn. SK 53/04; 2.04.2001 r., sygn. SK 10/00.
4 por. wyroki TK z 20.11.2007 r., sygn. SK 57/05, OTK ZU 2007, nr 10, seria A, poz. 125; 17.12.2003 r., sygn.
SK 15/02; 20.07.2004 r., sygn. SK 19/02; 12.05.2011 r., sygn. P 38/08.

“Por. wyrok TK z 5.05.2004 r. sygn. P 2/03.



Wptyw EKPC na dziatalnos¢ orzeczniczq polskiego Trybunatu Konstytucyjnego 225

sad konstytucyjny uwazat bowiem, ze ocena pod katem zgodnosci z Konstytucja RP wyczer-
pywata problem, ktory zostat przedstawiony przez podmiot inicjujacy postgpowanie. Przykta-
dowo, w wyroku z 18 pazdziernika 2004 roku, sygn. P 8/06, Trybunat uznat, ze skoro art. 78
Konstytucji RP jest komponentem prawa do sadu, ktore na gruncie EKPC wynika z art. 6
ust. 1, w sentencji wyroku zaniechano bezposredniego wskazania art. 6 ust. 1 Konwencji jako
naruszonego wzorca, mimo ze znajdowat si¢ on w petitum pytania prawnego®.

W orzecznictwie TK przyjmuje sig, ze art. 45 ust. 1 Konstytucji RP uwzglednia zasady
wyrazone nie tylko w pierwszym zdaniu art. 6 ust. 1 Konwencji, ale i art. 14 MPPOiP*.
Wynika stad, ze zglaszajac art. 6 ust. 1 EKPC jako wzorzec kontroli wnioskodawca nie
wyszedt poza tres¢ zawartg w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Dokonanie oceny zgodnosci
kwestionowanego przepisu z wzorcem sformutowanym w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
czyni zatem zbedng wypowiedz Trybunatu Konstytucyjnego co do zgodnosci wskazanego
przepisu z art. 6 ust. 1 Konwencji¥.

Trybunat Konstytucyjny podkresla, ze standardy wynikajace z Konwencji moga i powin-
ny by¢ wykorzystywane przy konstruowaniu wzorca konstytucyjnego, decydujacego o ist-
nieniu naruszenia Konstytucji przez kontrolowane normy. Jednakze, zglaszajac jako wzorzec
odniesienia art. 11 Konwencji, sad pytajacy nie wyszedl w istocie poza tre$¢ zawarta w zakre-
sie wzorca konstytucyjnego (art. 57 Konstytucji RP). Dokonanie oceny zakwestionowanego
przepisu z punktu widzenia art. 57 Konstytucji RP, uwzgledniajacego standardy sformuto-
wane w Konwencji i orzecznictwie ETPC, czyni zbedng dodatkows oceng kwestionowanego
przepisu z punktu widzenia art. 11 Konwencji*®. W podobnym tonie Trybunat wypowiedziat
si¢ odnosnie do konwencyjnych standardéw ochrony mienia®.

Po trzecie, w kilku przypadkach TK wskazywal, ze tres¢ EKPC nie pokrywa si¢ z trescig
Konstytucji RP i odnosit si¢ w odrebny sposéb do wzorca konwencyjnego.

W odniesieniu do prawa do sadu Trybunat Konstytucyjny stwierdzat réznice poréwnujac
tres¢ przepisow Konstytucji RP i EKPC. Zdaniem Trybunatu tacznie przepisy Konstytucji
i ratyfikowanej umowy miedzynarodowej wyznaczaja standard ochrony praw w demokra-
tycznym panstwie prawnym. To znaczy, ze standard wigze si¢ z wyodrgbnieniem réznic
tresciowych miedzy tymi regulacjami®. W ocenie Trybunatu, art. 6 Konwencji jest w swej
tresci wezszy niz art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, gdyz Konwencja gwarantuje prawo do sadu
w sprawach o charakterze cywilnym i karnym®.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego w odniesieniu do prawa do sadu istotne znaczenie
ma orzecznictwo ETPC, ktore doprecyzowuje kluczowe dla okreslenia zakresu stosowania
art. 6 Konwencji pojecie praw i obowigzkéw cywilnych. Pojecie to powinno by¢ rozumiane
autonomicznie na gruncie Konwencji, a wigc niezaleznie od sposobu definiowania kategorii

# Por. wyrok TK z 18.10.2004 r., sygn. P 8/06, OTK ZU 2004, nr 9, seria A, poz. 92.

“ Por. wyrok TK z 20.07.2004 r., sygn. SK 19/02.

47 Por. wyroki TK z 4.11.2010 r., sygn. K 19/06 i 19.10.2004 r., sygn. K 1/04, OTK ZU 2004, nr 9, seria A,
poz. 96; 11.09.2006 r., sygn. P 14/06, OTK ZU 2006, nr 8, seria A, poz. 102.

“ Por. wyrok TK z 10.07.2008 r., sygn. P 15/08, OTK ZU 2008, nr 6, seria A, poz. 105.

# Por. wyrok TK z 17.12.2008 r., sygn. P 16/08, OTK ZU 2008, nr 10, seria A, poz. 181.

%0 Por. wyroki TK z 14.09.1999 r., sygn. K 14/98, OTK ZU 1999, nr 6, poz. 115 iz 2.07.2007 r., sygn. K 41/05,
OTK ZU 2007, nr 7, seria A, poz. 72.

3! Por. wyrok TK z 22.02.02005 r., sygn. K 10/04.
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praw i obowigzkoéw przez prawo krajowe. Nalezy jednak podkresli¢, ze istnieje w istotnych
punktach zbieznos¢ pojecia ,,sprawy” w rozumieniu art. 45 Konstytucji RP oraz praw i obo-
wigzkéw cywilnych na gruncie art. 6 EKPC®.

Jeszcze dalej Trybunat poszedt w wyroku z 9 lipca 2002 roku, sygn. P 4/01, kiedy stwier-
dzit, ze trudno byloby oczekiwac¢, ze w tekscie EKPC mozliwe bytoby sformutowanie jedno-
litego, ponadczasowego standardu postgpowania. Wynika z tego, ze tresci art. 6 EKPC lub
art. 14 MPPOIP nie mozna rozpatrywac jako jednolitego wzorca procedury przed organami
panstwowymi dla wszystkich krajow Europy. Zasada rzetelno$ci postgpowania zezwala na
takie wyposrodkowanie decyzji podejmowanych w sferze praw cztowieka chronionych przez
Konwencje, ktére uwzgledniatyby zachowanie optimum pomiedzy wymogami sprawiedli-
wosci i sprawnosci postgpowania. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego ustalanie krajo-
wych procedur postgpowania w sprawach karnych nalezy do ustawodawcy i powinno ono
pozostawac w zgodnosci z migdzynarodowymi standardami ochrony praw cztowieka®.

Przy prawnej ochronie mienia Trybunat Konstytucyjny uznat, ze pojecie whasnosci (mie-
nia) na gruncie Konwencji nie moze by¢ ograniczone do definicji tego prawa wystepujacych
w plaszczyznie klasycznych uje¢ prawa cywilnego. Jest to konstrukeja autonomiczna, obej-
mujaca szeroki zakres réznorodnych interesow majatkowych o okreslonej wartosci ekono-
micznej. W tym wigc sensie pojecie biens (possessions) zastosowane w art. 1 Protokotu nr 1 do
EKPC, obejmujace réznorodne kategorie praw majatkowych, zbliza si¢ do poje¢ uzytych
w art. 64 ust. 1 Konstytugji (,prawo do wlasnosci i innych praw majatkowych”), ktére tacz-
nie okreslaja zakres gwarancji konstytucyjnych udzielanych interesom majatkowym pod-
miotéw. Nie znaczy jednak, ze te wzorce s3 tozsame™.

Trybunatl zauwazyt tez, ze poréwnanie tresci normatywnej art. 54 Konstytucji RP oraz
art. 10 EKPC wskazuje, ze zakres znaczeniowy tego pierwszego jest wezszy niz ten, ktory
wynika z drugiego. W art. 10 EKPC chodzi bowiem o wolno$¢ wszelkiej wypowiedzi (eks-
presji: freedom of expression, liberté d’expression), obejmujacej nie tylko wyrazanie pogladoéw
za pomocg mowy, ale takze w formie pisanej, drukowanej lub artystycznej. Przepis ten zawie-
ra wigc wszystkie te formy ekspresji, ktore pozniej zostaly wymienione w art. 19 MPPOIP.
W Konstytucji RP ,wolno$¢ tworczoéci artystycznej, badai naukowych oraz ogtaszania ich
wynikow, wolnos¢ nauczania, a takze wolno$¢ korzystania z dobr kultury” ujete sa wart. 73.
Art. 54 Konstytucji RP obejmuje natomiast ,wolno$¢ wyrazania swoich pogladow oraz
pozyskiwania i rozpowszechniania informacji” w formie stownej, pisemnej i drukowanej,
takze za posrednictwem wszelkich srodkow spotecznego przekazu. Ponadto, wolno$¢ po-
zyskiwania i rozpowszechniania informacji, o ktérych mowa w art. 54 Konstytucji RP,
obejmuje nie tylko wolno$¢ pozyskiwania i rozpowszechniania faktow, ale takie pogladow
i opinii innych. To znaczy, ze tres¢ art. 54 Konstytucji RP zawiera si¢ w przyjetym wspot-
cze$nie, demokratycznym standardzie ,wolnosci ekspresji”, a w szczegdlnosci w szeroko
sformutowanym art. 10 Konwencji, w ktorym wyszczegolnia sie expressis verbis ,informa-
cje” i ,idee™.

32 Por. wyrok TK z 5.03.2003 r., sygn. K 7/01.

%3 Por. wyrok TK z 9.07.2002 r., sygn. P 4/01.

* Por. wyrok TK z 19.12.2002 r., sygn. K 33/02, OTK ZU 2002, nr 8, seria A, poz. 92.
% Por. wyrok TK z20.02.2007 r., sygn. P 1/06.
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Trybunat Konstytucyjny wypowiedziat si¢ wyraznie o roznicach migdzy przepisami kon-
stytucyjnymi i konwencyjnymi w wyroku z 10 marca 2010 roku, sygn. U 5/07. Stwierdzit
on, ze widoczne réznice w zakresie tresci normatywnych oraz struktury przepisdw wynikaja
z poréwnania art. 41 ust. 1 Konstytucji RP z art. 5 ust. 1 EKPC. Zasygnalizowat, ze art. 5
EKPC réini si¢ struktura, treSciami normatywnymi oraz niektérymi podstawowymi poje-
ciami od art. 41 ust. 1 Konstytucji RP. W szczegdlnosci z art. 5 Konwencji, odmiennie niz
w przypadku art. 41 ust. 1 Konstytucji RP, nie wynika prawo do zapewnienia nietykalnosci
osobistej. Stad odwolywanie si¢ do tego przepisu Konwencji oraz stosownego orzecznictwa
ETPC, musi by¢ dalece ostrozne®.

Poréwnanie regulacji wolnosci osobistej w kontekscie przepisow art. 41 ust. 2-5 Konstytucji
RP oraz przepiséw art. 5 ust. 2-5 Konwencji upewnia, ze regulacja konstytucyjna podaza $ladem
konwencji i orzecznictwa ETPC, wytyczajacego standardy w zakresie ochrony praw jednostki®.

Patrzac na rozny sposob podejscia do wzorca konwencyjnego, mozna stwierdzié, ze Try-
bunat Konstytucyjny dziata a casu ad casum.

EKPC jako argument pojawiajgcy sie w uzasadnieniu do rozstrzygniecia sprawy
toczqcej sig przed Trybunatem Konstytucyjnym

W orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego zdarza sig, ze mimo braku powotania Kon-
wengji jako wzorca kontroli, Trybunat odnosi si¢ do okreslonych przepiséw Konwencji
wskazujac na standardy ochrony praw cztowieka. W tym wypadku EKPC ma znaczenie
argumentacyjne, co ulatwia w wielu wypadkach obalenie domniemania konstytucyjnosci.
Trybunat Konstytucyjny wskazuje, ze szczegélne znaczenie dla okreslenia standardowego
katalogu podstawowych praw i wolnosci w panstwie demokratycznym ma EKPC.

Rola Konwencji wynika z tego, ze pafistwa-strony Konwencji nie tylko zobowigzaly sie
do przestrzegania katalogu praw i wolnosci podstawowych zawartych w Konwencji, ale takze
do podporzadkowania si¢ wyrokom ETPC. Orzeczenia ETPC ustalaja wspélne tresci nor-
matywne praw i wolnosci podstawowych, ktorych regulacje prawne réznia si¢ w poszcze-
golnych panstwach.

Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze ETPC ustalit wspélng dla europejskich panstw demo-
kratycznych tres¢ normatywng zasady wolnosci sumienia i wyznania, dokonujac w zwiazku z roz-
patrywanymi sprawami wykladni przepisow Konwencji, w szczegolnosci jej art. 9, okreslajacego
wolno$¢ sumienia i wyznania®. Stwierdzat rowniez, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji RP realizuje
w pelni postulaty, jakie pod adresem zasady proporcjonalnosci wysuwata doktryna prawa. Od-
powiada on tez w duzym stopniu formutom zastosowanym w wiazacych Polske aktach migdzy-
narodowych, przede wszystkim w EKPC. Ksztatt obowigzujacych unormowan konstytucyjnych

% Por. wyrok z 10.03.2010 r., sygn. U 5/07, OTK ZU 2010, nr 3, seria A, poz. 20.

57 Ibidem.

% Por. wyroki TK z 9.06.1998 r., sygn. K 28/97, OTK ZU 1998, nr 4, poz. 50; 14.06.1999 r., sygn. K 11/98,
OTK ZU 1999, nr 5, poz. 97; 10.11.1998 r., sygn. K 39/97, OTK ZU 1998, nr 6, poz. 99; 17.11.1998 r., sygn.
K 42/97, OTK ZU 1998, nr 7, poz. 113; 26.04.1999 r., sygn. K 33/98, OTK ZU 1999, nr 4, poz. 71; 6.07.1999,
sygn. P 2/99, OTK ZU 1999, nr 5, poz. 103.

% Por. wyroki TK z2.12.2009 r., sygn. U 10/07, OTK ZU 2009, nr 11, seria A, poz. 163; 14.12. 2009 r., sygn.
K 55/07, OTK ZU 2009, nr 11, seria A, poz. 167.



228 Aleksandra Syryt

w pelni uzasadnia odwotanie si¢ do wezesniej stawianych w orzecznictwie Trybunatu Konstytu-
cyjnego tez dotyczacych interpretacji i zastosowania zasady proporcjonalnosci®.

Trybunat Konstytucyjny zauwaza, ze rozumienie w polskim porzadku konstytucyjnym
zasady rownouprawnienia kobiet i mezczyzn musi nawigzywaé do wigzacych Polske aktow
prawa migdzynarodowego, w tym EKPC*.

W ocenie Trybunatu tres¢ konstytucyjnego prawa do sadu jest inspirowana doktryna,
migdzynarodowymi standardami praw cztowieka zawartymi w art. 14 MPPOIP, art. 6 ust. 1
EKPC oraz dotychczasowym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego. Prawo dostepu
do sadu powinno by¢ mozliwie szerokie®. Trybunat wielokrotnie wskazywat, ze art. 45 ust. 1
Konstytucji RP w zakresie, w jakim dotyczy prawa do odpowiedniego uksztattowania pro-
cedury sadowej, uwzglednia tres¢ pierwszego zdania art. 6 ust. 1 Konwencji®.

W kontekscie Konstytucji RP i EKPC wszelkie prawa majatkowe podlegaja ochronie
konstytucyjnej. Proporcjonalno$¢, zakladajaca wywazenie intereséw okreslonych podmio-
tow, jest koniecznoscig konstytucyjng i ma aksjologiczne zaplecze w Konwencji*“.

Trybunat stwierdzat, ze argumentu dodatkowego, przemawiajacego za podmiotowym
charakterem biernego prawa wyborczego, niezaleznie od sposobu wystowienia tego prawa
jako powinnosci organizacji wyborow, dostarcza takze EKPC®.

Na tle Konstytucji RP odpowiednikiem art. 10 Konwencji jest art. 54 ust. 1%. W od-
niesieniu do wolnosci stowa, Trybunat Konstytucyjny przypomniat miedzy innymi, ze pod-
miotami wolno$ci wypowiedzi na gruncie art. 10 Konwencji sa nie tylko osoby fizyczne, lecz
takze osoby prawne i inne podmioty zbiorowe, o ile formutuja wypowiedzi lub posrednicza
w ich formutowaniu. Ochrong art. 10 EKPC objete sa w szczegdlnosci partie polityczne
i podmioty o podobnym charakterze. Te same argumenty przemawiajg za tym, aby uznad,
ze podmiotem wolnosci stowa wyrazonej w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP mogg by¢ zaréwno
jednostki (osoby fizyczne) jak i podmioty zbiorowe, a wérdd nich partie polityczne i komitety
wyborcze, ktore skladajg si¢ przeciez z osob fizycznych i w ich imieniu si¢ wypowiadaja®’.

Trybunat Konstytucyjny nawigzuje zatem do standardéw EKPC w réznych sytuacjach,
starajgc si¢ jak najlepiej podkresli¢ zwigzek tej Konwencji z konstytucyjnymi wolnosciami
i prawami cztowieka.

Odwolywanie si¢ Trybunatu Konstytucyjnego do orzeczen EKPC
Obok wymienionych wyzej metod korzystania z EKPC, Trybunat Konstytucyjny bardzo cze-

sto odwotuje si¢ do orzecznictwa ETPC, zarowno gdy Konwencja jest wzorcem kontroli
w sprawie, jak i wtedy, gdy tylko w uzasadnieniu nawigzuje do miedzynarodowych standardow

¢ Por. wyrok TK z 11.05.1199 r., sygn. K 13/98, OTK ZU 1999, nr 4, poz. 74.

¢! Por. wyrok TK z 28.03.2000 r., sygn. K 27/99, OTXK 2000, nr 2, poz. 62.

¢ Por. wyroki TK z 8.11.2001 r., sygn. P 6/01, OTK ZU 2001, nr 8, poz. 248; 7.03. 2007 r., sygn. K 28/05,
OTK ZU 2007, nr 3, seria A, poz. 24.

% Por. wyroki TK z 2.04.2001 r., sygn. SK 10/00; 7.9.2004 r., sygn. P 4/04; 19.02.2008 r., sygn. P 49/0
i 18.02.2009 r., sygn. Kp 3/08, nr 2, seria A, poz. 9.

¢ Por. wyrok TK z 19.04.2005 r., sygn. K 4/05, OTK ZU 2005, nr 3, seria A, poz. 29.

% Por. wyrok TK z 13.03.2007 r., sygn. K 8/07, OTK ZU 2007, nr 3, seria A, poz. 26.

% Por. wyrok TK z 28.01.2003 r., sygn. K 2/02, OTK ZU 2003, nr 1, seria A, poz. 4.

¢ Por. wyrok TK z 20.07.2011 r., sygn. K 9/11, OTK ZU 2011, nr 6, seria A, poz. 61.
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ochrony praw cztowieka. Trybunat dziata tu na dwa sposoby: bezposrednio, odwotujac si¢ do
orzeczenn ETPC, ktore maja zwigzek z rozstrzygang przed Trybunatem spraws, i posrednio,
prezentujac lini¢ orzecznicza ETPC lub pojedyncze orzeczenia ETPC, ktore wyznaczajg stan-
dardy ochrony i wplywaja na rozstrzygniecie sprawy przez Trybunat Konstytucyjny.

Bezposrednie odwotanie si¢ Trybunatu Konstytucyjnego do orzecznictwa ETPC

W dwoch sprawach dotyczacych postepowania upadiociowego z 1934 roku®®, Trybunat Kon-
stytucyjny zastosowat si¢ do wyroku ETPC w sprawie Werner przeciwko Polsce®. Byly to wyroki
z 18 pazdziernika 2004 roku, sygn. P 8/04™ i 20 listopada 2007 roku, sygn. SK 57/05"". Na
kanwie tych dwoch orzeczen Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze istnienie orzeczenia ETPC
zobowigzuje go do stosowania zasad i metod interpretacji prowadzacych do tagodzenia ewentual-
nych kolizji miedzy standardami wynikajacymi z prawa polskiego a tymi sformutowanymi przez
ETPC. Podkreslit, ze poszanowanie miedzynarodowych zobowigzan Polski i dbatos¢ o spojnosé
porzadku prawnego wymagaja, aby nie dochodzito do rozbieznosci miedzy prawem ksztattowa-
nym przez rozne osrodki orzekania o obowigzywaniu prawa. Rozstrzygniecie ETPC, odnoszace
si¢ do indywidualnej sprawy i przesadzajace o naruszeniu przez Polske standardu wynikajacego
zart. 6 ust. | EKPC wobec inicjatora tego postgpowania, musi rzutowac na oceng przepisow do-
konywang przez Trybunat Konstytucyjny. Chodzi o kontrolg przepisow, ktérych zastosowanie
w sprawie Werner przeciw Polsce zostato uznane za naruszenie praw cztowieka.

Kontrola dokonywana przez ETPC sama przez si¢ nie odnosi si¢ do oceny wewngtrznego
porzadku prawnego panstwa, ktore dopuscito si¢ naruszenia, lecz do faktu naruszenia praw
cztowieka wobec konkretnej osoby. Nie jest wigc kontrolg dotyczaca oceny przepisow czy
norm skladajacych si¢ na ten porzadek. Obejmuje natomiast badanie faktu naruszenia
praw i wolnosci cztowieka. Z dokonanej w ten sposéb kontroli moze jednak wynika¢, ze we-
wngtrzny porzadek prawny zawiera normy, ktorych stosowanie doprowadzito do naruszenia
praw cztowieka in concreto w wypadku ocenianym przez ETPC, a takze ktorych zastosowa-
nie pro futuro moze prowadzi¢ do takich naruszen.

Skutki orzeczenia o stwierdzeniu naruszenia praw cztowieka wyczerpuja si¢ bezposrednio
w uksztaltowaniu w samym orzeczeniu ETPC powinnosci migdzy wnioskodawcg a pan-
stwem, ktorego wladze dopuscily si¢ naruszenia. Sprawg pozostajacg poza ramami orzeczenia
jest natomiast podjecie przez pafistwo, ktérego orzeczenie dotyczy, w wewnetrznym porzad-
ku zmian zapobiegajacych naruszeniom na przyszto$¢. Sprawa wewnetrzng, w ktorej ocena
nalezy do wiadz poszczegolnych panstw, jest wyciggniecie wnioskow z orzeczenia ETPC.
Chodzi tu o ustalenie, do jakiego zakresu sytuacji odnosi si¢ orzeczenie ETPC, po to,
aby zmiany w prawie wewngtrznym dotyczyly zakresu zmian niezbednych i adekwatnych.

Wyrok ETPC w sprawie Werner przeciwko Polsce dotyczyt zakwestionowania uksztatto-
wanego przez polskie prawo upadtosciowe z 1934 roku modelu postgpowania w sprawach
o odwotanie syndyka. W szczegdlnosci wyeksponowano tam brak mozliwosci przedstawie-

68 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 24.10.1934 r., Prawo upadtosciowe (Dz. U. z 1991 r. Nr 118,
poz. 512, ze zm.).

¢ Werner przeciwko Polsce, wyrok ETPC z 15.11.2001 r., skarga nr 26760/95.

7 Por. wyrok TK z 18.10.2004 r., sygn. P 8/04.

" Por. wyrok TK z 20.11.2007 r., sygn. SK 57/05.
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nia whasnych racji przez odwolywanego, co wynikato zaréwno z faktu, ze postgpowanie
podejmowane jest w takim wypadku z urzedu, jak i dlatego, ze toczy si¢ ono w ramach po-
stepowania niejawnego, bez mozliwoéci odwotania. Przedmiotem zastrzezen ETPC byt sam
legislacyjny model postepowania w zakresie niedostatkéw procedury odwotania. Nie miato
ono nic wspolnego z oceng sytuacji, na tle ktérej doszto do odwotania syndyka.

W wyniku wyroku ETPC polski ustawodawca dokonal stosownej zmiany w prawie
upadtosciowym i naprawczym z 2003 roku™, wprowadzajac mozliwos¢ wniesienia zazalenia
na postanowienie o odwotaniu syndyka, a takie przewidujac, ze zazalenie to bedzie rozpo-
znane na rozprawie. W ten sposob zainteresowany uzyskat mozliwo$¢ prezentacji stanowiska
i ustosunkowania si¢ do zgloszonych zarzutéw. Pro futuro polski ustawodawca wyciagnat
zatem wnioski z orzeczenia ETPC i podjat dziatania zmierzajace do usunigcia przyczyny
uzasadniajacej zarzut naruszenia.

Po uchwaleniu nowej regulacji pojawit si¢ problem przepiséw przejsciowych. Polski
ustawodawca nie dostrzegt, ze optujac w art. 536 prawa upadtosciowego i naprawczego
z 2003 roku za intertemporalng zasada dalszego dziatania ustawy dawnej, pozostawit nie-
rozstrzygnieta kwestie skutkéw znanego juz orzeczenia ETPC w zakresie, w jakim tocza
si¢ w dalszym ciagu postgpowania upadiosciowe. Gdyby bowiem w rozwazanym zakresie
ustawodawca wyraznie uregulowal kwesti¢ w przepisach przejsciowych, nie powstataby ko-
nieczno$¢ oceny konstytucyjnosci nieobowigzujacego, lecz nadal stosowanego przepisu
art. 101 ust. 3 prawa upadtosciowego z 1934 roku, i nie byloby zarzutu dalszego naruszania
praw cztowieka przez polskie whadze publiczne w zakresie znanym z rozstrzygnigcia w wyro-
ku ETPC Werner przeciw Polsce.

W wyroku z 19 lipca 2011 roku, sygn. K 11/10%, Trybunat Konstytucyjny orzekt opie-
rajac si¢ na ustaleniach ETPC w wyroku Vajnai przeciwko Wegrom™, ie skazanie wyro-
kiem karnym polityka za wystepowanie w trakcie legalnego i pokojowego zgromadzenia
z czerwong, pigcioramienng gwiazda stanowito naruszenie art. 10 EKPC. Majac na uwadze
podobienstwo stanu prawnego na Wegrzech do stanu prawnego w Polsce, Trybunat Kon-
stytucyjny rozwazyl konsekwencje ptynace z orzeczenia ETPC dla oceny regulacji polskie;.
Trybunat zbadat zwlaszcza, czy art. 256 § 2 i 3 Kodeksu karnego” nie kryminalizuje zacho-
wan dotyczacych symboliki, ktora mie¢ moze charakter wieloznaczny, oraz czy przepis ten,
przez brak wystarczajacej okreslonosci, nie godzi w wolno$¢ stowa’.

Posrednie odwotywanie si¢ Trybunatu Konstytucyjnego do orzecznictwa ETPC
Trybunat Konstytucyjny czesto przedstawia obowigzujaca lini¢ orzecznicza ETPC lub spo-

sob wyktadni przepisow Konwencji i jej Protokotéw przez ETPC. Wplywa to na stosowanie
standardéw strasburskich w orzecznictwie polskiego sadu konstytucyjnego”. Trybunat pod-

72 Ustawa z 28.02.2003 r. — Prawo upadfosciowe i naprawcze (Dz. U. z 2009 r. Nr 175, poz.1361, ze zm.).

7 Por. wyrok TK z 19.07. 2011 r., sygn. K 11/10.

™ Vajnai przeciwko Wegrom, wyrok ETPC z 8.07.2008 r., skarga nr 33629/06.

7 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553; ze zm.).

76 Por. wyrok TK z 19.07. 2011 r., sygn. K 11/10.

77 Por. wyroki z 10.11.1998 r., sygn. K 39/97; 27.01.1999 r., sygn. K 1/98, 15.11.2000 r., sygn. P 12/99, OTK ZU 2000
r., nr 7, poz. 260; 31.01. 2001 r., sygn. P 4/99; 9.07.2002 r., sygn. P 4/01; 19.10.2004 r., sygn. K 1/04; 10.11. 2004
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kresla przy tym, ze wnioski ETPC mozna zastosowaé do sprawy zawistej przed TK albo ze
orzeczenia ETPC tylko czg$ciowo znajduja zastosowanie w toczacej si¢ przed TK sprawie.

Przede wszystkim Trybunat stwierdzit, ze analiza obcego prawa wewngtrznego, a takie orze-
cznictwa z zakresu prawa miedzynarodowego publicznego — ktéra wynika z faktu zblizania sig
do siebie wspdtczesnych systeméw prawnych — musi by¢ poprzedzona zastrzezeniem, ze wymaga
ona spehnienia réznych warunkéw oraz zachowania $wiadomosci réznego kontekstu. Trybu-
nat Konstytucyjny juz wezesniej zwracat uwage na warunki, w ktorych mozna w szczegélnosci
siegna¢ do pozajezykowych metod wyktadni prawa’™. Metody te petnig subsydiarng role wobec
wyktadni jezykowo-logicznej, ale nawet w wypadku stwierdzenia jednoznacznosci tekstu za po-
mocg tej metody interpretator moze niekiedy wyjs¢ poza ustalone znaczenie. Konieczne jest jed-
nak uzasadnienie aksjologiczne, odwotujace si¢ przede wszystkim do wartosci konstytucyjnych”.
Drzigki temu motliwe jest odwolanie si¢ do EKPC i orzecznictwa opartego na jej przepisach.

Trybunat uwaza, ze nie jest jego zadaniem uzupetnianie orzecznictwa ETPC. Jednak rozwa-
zania ETPC mogg stanowi¢ dodatkowy argument w jego dziatalnosci orzeczniczej®. Trybunat
stwierdzit takze, ze stanowisko ETPC moze dostarcza¢ dodatkowych argumentéw przemawia-
jacych za uznaniem, ze dana regulacja narusza zasade ochrony zaufania jednostki do panstwa
i stanowionego przez nie prawa, wynikajaca z art. 2 Konstytucji RP, a takze podwaza w niedo-
puszczalny sposob powszechne w panistwach cztonkowskich Rady Europy standardy ochrony®!.

Trybunat Konstytucyjny zaznacza, ze nie ma kompetencji do prowadzenia kontroli na-
ruszenia praw jednostki z punktu widzenia Konwencji. Mimo tego czuje si¢ zwigzany okre-
$leniem jej warto$ci i standardow. Dlatego stosowane przez Trybunat wzorce konstytucyjne
s3 odczytywane w $wietle tych whasnie standardéw i wartosci®2.

Trybunat odnoszac si¢ do prawa do prywatnosci oséb publicznych stwierdzit, ze orzecz-
nictwo polskie, czerpiac w szerokim zakresie z orzecznictwa ETPC, ksztattujacego si¢ na tle
art. 8 i art. 10 Konwencji, nie dostrzeglo, takze po wejsciu w zycie Konstytucji RP, w samej
dopuszczalnosci szerszej ingerencji w sfere prywatnosci oséb publicznych naruszenia normy
konstytucyjnej zwigzanej z gwarancja prawa do zycia prywatnego (art. 47 Konstytucji)®.

Konwencja, a w $lad za nig orzecznictwo ETPC, w sytuacji gdy nie stanowig wzorca
kontroli norm poddanych ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, konstruujg ramy i warunki
dopuszczalnych ograniczen wolnosci wyrazania opinii®.

r., sygn. Kp 1/04, OTK ZU 2004, nr 10. Seria A, poz. 105; 30.10.2006 r., sygn. P 10/06, OTK ZU 2006, nr 10,
seria A, poz. 128; 11.05.2007 r., sygn. K 2/07; 9.07.2007 r., sygn. P 30/06, OTK ZU 2007, nr 7, seria A, poz. 74;
28.11.2007 r., sygn. K 39/07; 19.02.2008 r., sygn. P 48/06, OTK ZU 2008, nr 1, seria A, poz. 4; 30.09.2008 r.,
sygn. K 44/07, OTK ZU 2008, nr 7, seria A, poz. 126; 18.02. 2009 r., sygn. Kp 3/08; 28.04.2009 r., sygn. K 27/07,
OTK ZU 2009, nr 4, seria A, poz. 54; 2.07.2009 r., sygn. K 1/07; 13.10.2009 r., sygn. P 4/08; 14.10.2009 r., sygn.
Kp 4/09, OTK ZU 2009, nr 9, seria A, poz. 134; 24.02.2010 r., sygn. K 6/09, OTK ZU 2010, nr 2, seria A, poz.
15; 15.07.2010 r., sygn. K 63/07. OTK ZU 2010, nr 6, seria A, poz. 60; 18.11.2010 r., sygn. P 29/09, OTK ZU
2010, nr 9, seria A, poz. 104; postanowienie TK z 24.11.2010 r., sygn. Pp 1/08, OTK ZU 2010, nr 9, seria A, poz.
115; wyrok TK z 6.12.2004 r., sygn. SK 29/04, OTK ZU 2004, nr 11, seria A, poz. 114.

78 Por. wyrok TK z 28.06.2000 r., sygn. K. 25/99, OTK ZU 2000, nr 5, poz. 141.

7 Por. wyrok TK z 3.07.2008 r., sygn. K 38/07, OTK ZU 2008, nr 6, seria A, poz. 102.

% Por. wyrok TK z 12.01.2000 r., sygn. P 11/98.

8 Por. wyrok TK z 19.04.2005 r., sygn. K 4/05.

8 Por. wyrok TK z 12.12.2005 r., sygn. K 32/04, OTK ZU 2005, nr 11, seria A, poz. 132.

8 Por. wyrok TK z 20.03.2006 r., sygn. K 17/05, OTK ZU 2006, nr 3, seria A, poz. 30.

& Por. wyrok TK z 11.10.2006 r., sygn. P 3/06, OTK ZU 2006, nr 9, seria A, poz. 121.
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W wyroku z 3 czerwca 2008 roku, sygn. K 42/07%, Trybunat stwierdzit, ze mimo iz wnio-
skodawca nie wnidst o zbadanie zgodnosci kwestionowanych przepisow z wigzacymi Polske
normami prawa miedzynarodowego, to ze wzgledu na wage rozpatrywanej sprawy TK uznat
za konieczne uzupelnienie rozwazan takie o elementy prawnoporéwnawcze. Interesujace jest,
w jaki sposob standardy ochrony praw cztowieka rozumiane s3 w orzecznictwie ETPCH.

W wyroku dotyczacym wolnosci religijnej, Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze przy-
jeta przez niego wyktadnia harmonizuje z podobnym rozumieniem $wieckosci, neutralnosci,
czy rozdziatu Kosciota od Panstwa w tych europejskich panstwach demokratycznych,
w ktorych ma miejsce nauczanie religii w szkotach publicznych, czasem nawet w formie ob-
ligatoryjnej. Ponadto jest to zgodne z migdzynarodowymi konwencjami praw cztowieka®’.

Powinno$¢ uwzglednienia odpowiedniego orzeczenia ETPC w dzialaniu organéw we-
wnetrznych paristwa zobowigzuje takze Trybunat Konstytucyjny do harmonizowania w ramach
kontroli konstytucyjnosci prawa standardéw tresci przepiséw prawa polskiego z zasadami
Konwencji i standardami sformutowanymi przez ETPC, dla eliminowania ewentualnych
kolizji miedzy nimi®*. Kognicji Trybunatu podlega jednak ocena konstytucyjnoéci norm
prawnych, a nie poprawnos$¢ ich stosowania w obrocie prawnym w indywidualnych spra-
wach, co nalezy do kompetencji sadéw powszechnych i administracyjnych®.

Jednoczesnie Trybunat zwraca uwagg, ze ETPC ze swej istoty rozstrzyga o tym, czy
wydane w odniesieniu do konkretnych okolicznosci danej sprawy orzeczenie organu krajo-
wego jest zgodne ze standardem konwencyjnym, a nie w kwestii zgodnosci przepisu aktu
prawa krajowego z Konwencja. Zatem poglady formutowane przez ETPC maja bezposrednie
odniesienie jedynie do okolicznosci konkretnej sprawy i zwigzanego z nig orzeczenia organu
krajowego™.

Trybunat Konstytucyjny czerpie z orzecznictwa ETPC wiele tresci, ktore stanowig dla nie-
go dodatkowy argument przy ocenie konstytucyjnosci danego przepisu, normy czy aktu nor-
matywnego. Jednakze nie jest w tych dziataniach bezkrytyczny i stara si¢ dostrzec te wartosci
plynace z Konwencji i orzeczenn ETPC, ktore pomagaja utrwali¢ standard konstytucyjny.

Odwotanie sig przez Trybunat Konstytucyjny do standardéw konwencyjnych
w postanowieniach sygnalizacyjnych dla prawodawcy

Zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z 1 sierpnia 1997 roku o Trybunale Konstytucyjnym”, Try-
bunat przedstawia wlasciwym organom stanowigcym prawo uwagi o stwierdzonych uchy-
bieniach i lukach w prawie, ktérych usuniecie jest niezbedne dla zapewnienia spojnosci
systemu prawnego w Rzeczypospolitej Polskiej. W postanowieniach sygnalizacyjnych Try-
bunat odnosi si¢ czasem do standardéw wynikajacych z Konwenciji i orzecznictwa ETPC.
Dla przyktadu, Trybunat wskazat na standardy konwencyjne w postanowieniu z 30 pazdzier-

 Por. wyrok TK z 3.06.2008 r., sygn. K 42/07, OTK ZU 2008, nr 5, seria A, poz. 77.
8 Thidem.

8 Por. wyrok TK z 2.12.2009 r., sygn. U 10/07.

8 por. wyrok TK z 18.10. 2004 r., sygn. P 8/04.

¥ Por. wyrok TK z 22.02.2005 r., sygn. K 10/04.

% Por. wyrok TK z 6.07.2011 r. sygn. P 12/09.

! Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.
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nika 2006 roku, sygn. S 3/06% i postanowieniu z 4 pazdziernika 2011 roku, sygn. S 1/11%.
W postanowieniu z 7 sierpnia 2009 roku, sygn. S 5/09, Trybunat uznal, ze przepis budzi
watpliwosci z konstytucyjnego punktu widzenia w zakresie, w jakim nie przewiduje wzno-
wienia postgpowania na skutek stwierdzenia przez ETPC naruszenia przez sad EKPC*.
W postanowieniu z 9 listopada 2009 roku, sygn. S 7/09, uznat, ze konieczne jest spetnienie
przez ustawodawce wymogdw wynikajacych z art. 5 i art. 6 EKPC. Stwierdzit, ze ,,odwolanie
poziome” od orzeczenia sagdu odwolawczego do réwnorzednego sktadu takiego sadu miesci
sie w tym systemie”.

Podsumowanie

Najwazniejsza funkcja Konwencji w dziatalnosci orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjnego
jest stanowienie wzorca kontroli legalno$ci. Funkcja ta ma zakotwiczenie w Konstytugji.

Przywolywanie Konwencji oraz orzeczenn ETPC w uzasadnieniach orzeczen Trybunatu Kon-
stytucyjnego ma charakter pomocniczy. Nie jest to konieczny warunek wydania przez Trybunat
merytorycznego rozstrzygniecia. Nie jest to rowniez argument przesadzajacy o niekonstytucyj-
nosci lub nielegalnosci danego przepisu, normy prawnej lub aktu normatywnego.

Co do kierunku rozstrzygnig¢ orzeczen, Trybunat Konstytucyjny nie zawsze uznaje na-
ruszenie Konwencji. W ostatnim czasie zaczat dos¢ krytycznie czerpa¢ z dorobku ETPC.
Zwracat uwagg, ze Konstytucja i Konwencja zawieraja w sferze praw cztowieka rézne tresci
i nie zawsze tre$¢ konwencyjnych praw cztowieka pokrywa si¢ z trescig praw cztowieka wy-
nikajacych z Konstytugji.

Trybunat Konstytucyjny w toku postgpowania, zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy o TK,
powinien zbada¢ wszystkie istotne okolicznosci w celu wszechstronnego wyjasnienia spra-
wy. Przy tym nie jest on zwigzany wnioskami dowodowymi uczestnikoéw postgpowania
i moze z urzedu dopusci¢ dowody, jakie uzna za celowe dla wyjasnienia sprawy. Nie ma
wiec przeszkod, by w swojej dziatalnosci Trybunal Konstytucyjny stosowal argumenty wy-
nikajace z prawa miedzynarodowego, w tym z EKPC, szczegdlnie, ze wynikajg z jej tresci
standardy, ktorych Trybunat Konstytucyjny jako organ whadzy publiczne;j jest zobowigzany
przestrzega¢ na mocy art. 9 Konstytucji RP*.

The impact of the European Convention on Human Rights
on the judicial activity of Polish Constitutional Tribunal

(Summary)
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms is a ratified

international agreement. This agreement concerns freedoms, rights or obligations of
citizens, as specified in the Constitution, do its ratification, as well as denunciation there-

%2 Por. postanowienie TK z 30.10.2006 r., sygn. S 3/06, OTK ZU 2006, nr 9, seria A, poz. 146.
% Por. postanowienie TK z 4.10.2011, sygn. S 1/11, OTK ZU 2011, nr 8, seria A, poz. 87.

% Por. postanowienie TK z 7.08.2009 r., sygn. S 5/09, OTK ZU 2009, nr 7, seria A, poz. 121.
% Por. postanowienie TK z 9.11.2009 r., sygn. S 7/09, OTK ZU 2009, nr 10, seria A, poz. 154.

% Zgodnie z tym przepisem ,Rzeczpospolita Polska przestrzega wigzacego ja prawa migdzynarodowego”.
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of, shall require prior consent granted by statute. This kind of the agreement shall have
a precedence over statutes if such an agreement cannot be reconciled with the provisions of
such statutes.

In accordance with Article 188 paragraph 2 of the Constitution of Poland, the Con-
stitutional Tribunal shall adjudicate regarding the following matters: 1) the conformity
of a statute to ratified international agreements whose ratification required prior consent
granted by statute; 2) the conformity of legal provisions issued by central State organs to
the Constitution, ratified international agreements and statutes. ECHR may be the higher-
level norm for constitutional review. In this context there is a question about the impact of
the ECHR on the judgments of the Constitutional Court.

There can be distinguished three main spheres of influence of ECHR on Polish Consti-
tutional Tribunal: 1) the ECHR may be a the higher-level norm for constitutional review;
2) ECHR may be a part of reasons for judgment, and 3) the Constitutional Tribunal may
show that the decisions of European Court of Human Rights have an impact on the out-
come of the case before the Constitutional Tribunal. This interaction may be parallel.

The primary way of the impact of the Convention on the Polish Constitutional Tri-
bunal is that the ECHR is a the higher-level norm for constitutional review. ECHR is
an instrument that uses both the applicant’s and the court’s questioning. It does not pre-
judge that their concerns will be dealt with or considered by the Tribunal.

The Convention and the jurisprudence of the ECtHR is also appointed by the parties to
the proceedings before the Constitutional Tribunal as an additional argument justifying the
violation of constitutional rights and freedoms, even if the Convention itself is not indicated
in the petitum of application, question of law or a constitutional complaint.

In the case of a constitutional complaint international treaties can not be the higher-level
norm for constitutional review. Therefore human rights from ECHR are not protected under
the constitutional complaint. However, Constitutional Tribunal can use the argument of
Convention and refer to the standards designated by the ECHR in reasons for judgment.

Actors initiating proceedings before the Constitutional Tribunal as a higher-level norm
for constitutional review particularly evoked right to life (Article 2 ECHR), right to respect
for private and family life (Article 8), right to a fair trial (Article 6), presumption of inno-
cence (Article 7), freedom of assembly and association (Article 11), freedom of expression
(Article 10), prohibition of discrimination (Article 14) and legal protection of property,
property rights (Article 1 of Protocol No.1 to the ECHR).

The Constitutional Court recognizes the allegations concerning ECHR in several ways.
1) The Constitutional Tribunal in the ruling gives as a higher-level norm for constitutional
review both the Constitution and the ECHR. 3) The Constitutional Tribunal states that
it is unnecessary to rule on the basis of ECHR as a higher-level norm for constitutional
review. Tribunal explained that the Constitution of Poland has exhausted constitutional
problem, so there is no need to use ECHR in proceedings. 3) In some cases, Constitutional
Tribunal shows that the content of the ECHR does not coincide with the contents of the
Constitution and therefore refers in a different way the norms of the Convention.

Constitutional Tribunal acts case by case when it has to deal with ECHR as a higher-
level norm for constitutional review.
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Sometimes Constitutional Tribunal refers to the specific provisions of the Convention,
pointing to human rights standards. In this case, the ECHR is an argument even if it is not
shown as a higher-level norm for constitutional review.

The Constitutional Tribunal points out that ECHR has particular importance for de-
termining the standard of basic rights and freedoms in a democratic state.

Jurisprudence of the ECtHR establishes the normative content of human rights in
the Convention and Protocols. ECtHR establish a common normative content of human
rights.

The Constitutional Tribunal refers to the standards of the ECHR in different situa-
tions, trying its best to emphasize the relationship between the Convention and constitu-
tional human rights.

In addition to the above methods of use of the ECHR, the Constitutional Tribunal
often refers to the jurisprudence of the ECtHR, both when the Convention is a higher-
level norm for constitutional review and when it is only a part of reasons for judgment.
The Tribunal does it in two ways: 1) directly, referring to the judgments of the ECtHR
which relate to a matter brought before the Tribunal, and 2) indirectly, presenting a line
of jurisprudence of the ECtHR or the individual decision of the ECtHR, which sets the
standards of protection.

The Constitutional Tribunal draws on the jurisprudence of the ECtHR lot of content
that represent for him an additional argument in assessing the constitutionality of a norma-
tive act. However, it is critical in these activities and try to see the values flowing from the
Convention and decisions of the ECtHR which help preserve the constitutional standard.

In conclusion, the primary function of the Convention in the activity of Constitutional
Tribunal is that ECHR is a higher-level norm for constitutional review. This function is
anchored in the Constitution. The Constitutional Tribunal’s reference to the Convention
and decisions of the ECtHR is incidental. This is not a necessary condition for the Tri-
bunal to take a substantive decision. ECHR is not a decisive argument for the legality of
normative act.

In the proceedings the Constitutional Tribunal shall examine all relevant circumstances,
to a comprehensive explanation of the matter. At the same time it is not bound by findings
of evidence of the parties and may admit evidence of the authority as it deems appropri-
ate to resolve the matter. Therefore the Constitutional Tribunal can apply the arguments
based on international law, including the ECHR, which is bound to respect under Article
9 of the Constitution, under which the Republic of Poland shall respect international law
binding upon it.



Pawel Jaros*

Wplyw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka

na systemow3g ochrong praw dziecka w Polsce

dniu 26 listopada 2011 roku mineto 20 lat od przystapienia Polski do Rady Europy
i podpisania Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka'. Rada Europy powstata 5 maja
1949 roku, gdy moca traktatu podpisanego w Londynie przyjety zostat Statut Rady Europy,
ktory stworzyt podstawy prawne do dziatalnosci tej wainej europejskiej organizacji miedzyna-
rodowej. Organizacja ta, majaca siedzibg w Strasburgu, szczegélng wage przywigzuje do two-
rzenia i wdrazania w zycie standardéw dotyczacych demokracji, rzadéw prawa i ochrony praw
cztowieka. ,Perta w koronie” jej systemu konwencyjnego nazywa si¢ Europejska konwencje
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, popularnie zwanej Europejska Konwen-
cja Praw Czlowieka, na ktorej strazy stoi Europejski Trybunat Praw Czowieka. Konwencja ta
zostala przyjeta na posiedzeniu Komitetu Ministréw Rady Europy w Rzymie 4 listopada 1950
roku (weszta w iycie 3 wrzesnia 1953 roku)?. Zostata ratyfikowana przez Polske 15 grudnia
1992 roku?, za$ deklaracja o uznaniu jurysdykeji Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
zostata ztozona przez Polske 1 maja 1993 roku®. Od poczatku byta to jedna z najwazniejszych
uméw miedzynarodowych wigzacych Polske. Przez ostatnich 18 lat wywierata ona wplyw
na przestrzeganie praw cztowieka w naszym kraju, na praktyki wladz publicznych oraz na
obowigzujace prawo. Jest to mozliwe dzigki do$¢ powszechnemu stosowaniu instrumentu sta-
nowigcego najwigksza zdobycz systemu Konwencji — skargi indywidualnej na naruszenie praw
cztowieka przez dane paristwo-strong Konwencji. Mozliwo$¢ taka stworzyt art. 25 (i nastgpne)
Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, wyposazajacy
owczesng Europejska Komisje Praw Cztowieka i Europejski Trybunat Praw Cztowieka w me-
chanizm przyjmowania i rozpoznawania skarg skierowanych do Sekretarza Generalnego Rady
Europy przez kazdg osobe, organizacje pozarzadowa lub grupe jednostek uwazajaca, ze stata sie
ofiarg naruszenia przez jedng ze stron konwencji praw w niej zawartych’.
Po takim okresie obowigzywania powstaje pytanie o wplyw tej umowy miedzynarodowej,
a tym samym o jej znaczenie dla systemu polskiego prawa oraz dla ochrony praw cztowieka

* Dr Pawet Jaros, Katedra Ochrony Praw Cztowieka i Prawa Miedzynarodowego Humanitarnego, Instytut Prawa
Miedzynarodowego, Unii Europejskiej i Stosunkéw Miedzynarodowych, Wydzial Prawa i Administracji, Uni-
wersytet Kardynata Stefana Wyszyniskiego w Warszawie.

! Zob. Internetowa Baza Traktatowa [na:] http://www.msz.gov.pl.

? Prawa Czlowicka. Dokumenty Migdzynarodowe, oprac. B.Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Torur 1993, s. 173.
*Dz. U. 21993 r. Nr 61, poz. 284.

4 Zob. Oséwiadczenie Rzadowe z 7.04.1993 r. w sprawie deklaracji o uznaniu kompetencji Europejskiej Komisji
Praw Czlowieka oraz jurysdykeji Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 286.
* Prawa Czlowieka. Dokumenty Miedzynarodowe, op. cit., s. 185-193.
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w Polsce. Na jej oddzialywanie wplywaja nie tylko czynniki krajowe, zalezne od wiadz pol-
skich, ale takze sytuacja, w jakiej znajduje si¢ Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wigze
si¢ to z duzg liczbg skarg, jakie trafiaja do Trybunatu, ale takie z duza liczbg naruszen praw
cztowieka w panstwach Rady Europy. Duze znaczenie ma takie coraz bardziej powszechna
$wiadomos$¢ mozliwosci, jakie daje skarga indywidualna.

Celem opracowania jest ukazanie wplywu Konwencji na rozwoj ochrony praw dziecka
w Polsce. Nie mozna bowiem nie zauwazy¢, ze prawa dziecka sg typem praw czfowieka i byly
z poczatku jedynie niuansem tej szerokiej dziedziny. Z uplywem lat nabraly jednak istotnego
znaczenia i staly si¢ odrebnym zagadnieniem spotecznym, moralnym i jurydycznym. To jed-
na z najbardziej wazkich idei ostatniego ¢wieréwiecza. Zaznacza ona swojg obecno$¢ niemal
na wszystkich polach ludzkiej aktywnosci, w szczegdlnosci w obszarze prawa migedzynaro-
dowego i konstytucyjnego, ktore z kolei majg decydujacy wplyw na prawa stanowione
w ustawach i aktach wykonawczych.

Cel Konwengji

Zgodnie z Preambuty do Konwengji jej celem jest m.in. ,osiagniecie wigkszej jednosci
cztonkéw Rady Europy” oraz ,zagwarantowanie zbiorowego przestrzegania niektorych praw
wymienionych w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka”. Najwazniejszym jednak posta-
nowieniem Konwengji jest jej art. 1, zgodnie z ktorym ,wysokie uktadajace si¢ strony za-
pewniajg kazdemu cztowiekowi, podlegajacemu ich jurysdykeji, prawa i wolnosci okreslone
w Rozdziale I niniejszej Konwencji”. Poprzez ujecie przestrzegania tych praw cztowieka jako
zobowigzania prawnomiedzynarodowego paristwa-strony Konwencji, jej tworcy sprawili,
ze nabraly one realnej mocy — staly si¢ prawnie egzekwowalne.

W opinii wielu Konwencja stata si¢ jedna z nielicznych uméw migdzynarodowych, ktore
facza skutecznie reguly pierwotne i wtdrne, uzywajac terminologii Herberta Harta. W tym
miejscu wyjasnienia wymaga, ze reguly pierwotne w odniesieniu do Konwencji to katalog
praw nig gwarantowanych. Sktada¢ si¢ na nie beda wiec prawa materialne wynikajace z niej
oraz z protokotéw dodatkowych do Konwencji. Reguly wtorne natomiast decyduja o tym,
czy reguly pierwotne znajdg praktyczne zastosowanie i bedg przestrzegane. W przypadku
Konwencji beda to zatem reguly sktadajace si¢ na rozbudowany system jurysdykeyjny,
w szczegolnosci przewidujace mozliwos¢ sktadania skarg indywidualnych i skarg miedzypan-
stwowych oraz przyznajace Europejskiemu Trybunatowi Praw Cztowieka (wezesniej réwniez
Europejskiej Komisji Praw Cztowieka) kompetencje do rozpoznawania tych skarg®.

Whasnie stworzenie efektywnego mechanizmu kontroli przestrzegania praw czlowieka
przez panstwa-strony Konwencji, poprzez umotzliwienie skarzenia si¢ osobom podlegajacym
jurysdykeji tych panstw do organu migdzynarodowego, jest tym, co odrdzniato ten mecha-
nizm od wielu innych istniejacych w $wiecie. Mozliwos¢ skarzenia si¢ na wlasne paristwo prze-
famata jednoczesnie paradygmat stosunkéw prawnomigdzynarodowych, ktérych jednostka nie
byta podmiotem, lecz podmiotami byly panstwa we wzajemnych stosunkach. Oczywiscie od
samego poczatku mozliwo$¢ ta zostata przyznana kazdemu cztowiekowi bez jakiejkolwiek dys-

6Zob. A. Bodnar, Skutecznos¢ Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka w Polsce, [w:] Skutecznos¢ prawa, red. T. Giaro,
Warszawa 2010, s. 190-191.
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kryminacji wzgledu na ple¢, rasg, kolor skory, jezyk, religie, poglady polityczne lub jakiekol-
wiek inne, pochodzenie narodowe badz spoteczne, przynalezno$é¢ do mniejszosci narodowych,
majatek, urodzenie lub jakakolwiek inng przyczyng’, a wiec rowniez dziecku. Moze ono zatem
swoich roszczen dochodzi¢ samodzielnie, a jezeli stopien jego rozwoju na to nie pozwala, moze
by¢ reprezentowane przez rodzicow lub przez inne osoby (np. pelnomocnikéw).

Wplyw Konwencji na ochrong praw dziecka w Polsce — zagadnienia podstawowe

Jako normatywng podstawe oddzialywania Konwencji na ochrong praw dziecka w Polsce
nalezy uzna¢ zobowigzanie do przestrzegania prawa migdzynarodowego wynikajace z art. 9
oraz 91 polskiej Konstytucji. Europejska konwencja praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci stanowi zatem czg$¢ krajowego porzadku prawnego i moze by¢ bezposrednio stoso-
wana. Postanowienia Konwencji moga by¢ réwniez wskazowka interpretacyjng przy wy-
ktadni przepisow prawa wewnetrznego lub bezposrednia podstawa rozstrzygnie¢ organdéw
krajowych, jezeli pozwala na to ich charakter. W wypadku konfliktu norm ustawowych
z postanowieniami Konwencji, zgodnie z art. 91 ust. 2 Konstytucji Konwencja powinna
mie¢ pierwszenstwo, jezeli przepiséw ustawy nie da si¢ pogodzi¢ z Konwencja®.

Majac na wzgledzie poczynione wyiej uwagi nalezy zauwazy¢, ze wplyw Konwencji na
ochrong praw dziecka zaznacza si¢ na dwoch plaszczyznach: indywidualnej oraz systemowej.

Badanie oddzialywania Konwencji na plaszczyznie indywidualnej zmierza do udzielania
odpowiedzi na pytanie, czy Konwencja zapewnia rzeczywista ochrong osobom podlegajacym
jurysdykeji wladz polskich, ktore jej poszukuja na podstawie postanowien Konwencji. Na-
tomiast badanie na ptaszczyznie powszechnej ochrony zmierza do ustalenia, czy Konwencja
wywiera trwaly wplyw na zmiang praktyk wiadz publicznych lub zmiang prawa, tak aby nie
dochodzito do podobnych naruszen praw dziecka w przysztosci’.

Badanie wplywu konwencji na indywidualng ochrong praw dziecka musi zatem objaé
takie zagadnienia, jak znaczenie skargi indywidualnej do Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka dla rzeczywistej ochrony poszkodowanej osoby w Polsce, dostepnos¢ tego Trybu-
natu dla skarzacych oraz sprawy zwigzane ze skutkami wyrokéw w naszym kraju w zakresie
wyplacania zado$¢uczynienia dla skarzacego, mozliwosci wznowienia postgpowania, mozli-
wosci restitutio in integrum czy tez odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Paristwa.

Badanie wplywu Konwencji na zakres systemowej ochrony praw dziecka powinno skupi¢ si
na tym, czy wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka powoduja taka zmiang przepisow
oraz praktyk stosowania prawa, aby w przysztosci nie dochodzito do podobnych naruszen w Pol-
sce. Od razu trzeba powiedzie¢, ze nie chodzi tu tylko o dziatania, ktére winno podja¢ Panstwo,
by wykona¢ okreslony wyrok, ale ze pewna odpowiedzialno$¢ spoczywa takze na samym Trybu-
nale, ktory dysponuje instrumentami pozwalajacymi na wskazanie, jak taki wyrok nalezy wyko-
nac oraz jakie dziatania ku temu bylyby potrzebne. Waing role odgrywa w tej przestrzeni Komitet
Ministréw Rady Europy, do ktérego przekazywane sa wyroki Trybunatu i ktorego zadaniem jest
monitorowanie sposobu wykonania tych wyrokow przez paistwa — strony Konwencji'.

7 Zob. Art. 14 EKPC.

8 Zob. A. Bodnar, op. cit., s. 192-193.
° Ibidem.

0 Ibidem.
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Wplyw Konwencji na indywidualng ochrong praw dziecka

Pomimo ze niniejszy artykut skupia si¢ na wplywie Konwencji na systemowg ochrong praw
dziecka w Polsce, nie sposob nie odnies¢ si¢ do jej oddziatywania na plaszczyzng indywidu-
alnej ochrony praw dziecka, chociazby ze wzgledu na zakreslenie ram kontekstu tej pierwszej
i sygnalne naswietlenie problematyki drugiej. Zasadne zatem bedzie wskazanie na rosnaca
popularnos¢ skargi indywidualnej. Ze statystyk Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
wynika, ze przeciwko Polsce w 2008 roku wniesiono 4369 skarg, w 2009 roku — 4986,
a w 2010 roku — 5777'". Dla zobrazowania jakie miejsce wsrod tych spraw zajmuja sprawy
zwigzane z ochrong praw dziecka postuzy statystyka z 2008 roku, w ktorym wydano rekor-
dowg liczbe wyrokéw w sprawach polskich'.

Sposrod waiesionych 4369 spraw za niedopuszczalne uznano 3824. Rzadowi polskiemu zako-
munikowano 269, a liczba wydanych wyrokéw wynosita 141. Niemal potowa stwierdzonych w nich
naruszen dotyczyta dhugosci postgpowania (63 sprawy), w dziewigciu przypadkach stwierdzono
naruszenie innych gwarancji rzetelnego procesu (faczylo si¢ to m.in. z procedura kasacji i pozycja
adwokatéw urzedu w tym postgpowaniu). 47 spraw dotyczyto nadmiernej dtugosci tymezasowego
aresztowania i az 17 spraw dotyczylo ochrony zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8 Konwenciji
— chodzito gléwnie o niewykonywanie orzeczen sadowych ustalajacych zasady kontaktu z dzie-
ckiem lub przejecia nad nim opieki). Pozostate naruszenia mialy charakter sladowy. W kontekscie
przedstawionych statystyk wypada podzieli¢ si¢ refleksja, ze w zwiazku z tak duza iloscig skarg na-
plywajacych do Trybunatu musi wydtuza¢ sie czas oczekiwania na jego rozstrzygniecie. W sprawach
polskich zdarzalo sig, ze na wyrok trzeba czekaé nawet osiem do dziesigciu lat od momentu ztoze-
nia skargi, co w sprawach rodzinnych, a w szczegolnosci kontaktow z dzieckiem, moze stanowi¢
o zupelnym braku efektywnosci udzielanej ochrony. Do wyjatkéw naleiq sytuacje, kiedy na wyrok
oczekiwano okoto 1,5 roku (sprawa Baczkowski przeciwko Polsce, skarga nr 1543/06, zostata ztozona
16 grudnia 2005 roku, a wyrok ogloszono 3 maja 2007 roku). Dlatego tez tym wigkszy nacisk na-
lezy potoizy¢ na oddziatywanie konwencji na systemowy zakres ochrony praw dziecka w Polsce i na
obowigzek pozytywnego dziatania spoczywajacy na wiadzach publicznych.

Wplyw Konwencji na systemowg ochrong praw dziecka

Wplyw Konwencji na systemowa ochrong praw dziecka w Polsce dokonuje si¢ przez wszelkie
dziatania podejmowane przez Komitet Ministrow Rady Europy oraz panstwa-strony Konwencji
zmierzajace do zagwarantowania przestrzegania postanowieri Konwencji przez pafistwa-strony.
Nie chodzi tu zatem o wykonywanie wyrokéw w sprawach indywidualnych, ale podejmowanie
takich dziatan, ktére spowoduja wyeliminowanie naduzy¢, niewlasciwych prakeyk czy przepi-
s6w powodujacych naruszenie praw gwarantowanych Konwencja. Oczywiscie ma to szczegolne
znaczenie, gdy w danej sprawie stwierdzono naruszenie Konwencji, a tym samym przesadzono
o naruszeniu zobowigzania migdzynarodowego do przestrzegania Konwencji®.

1 Zob. http://www.echr.coe.int.
12 Ibidem.
13 Zob. A. Bodnar, op. cit., s. 203-204.
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W zwigzku z tym dziatanie panistwa zmierzajace do wyeliminowania naruszen praw dzie-
cka gwarantowanych Konwencja bedzie polega¢ na zmianie przepiséow, ktore byly irédtem
tych naruszen, lub zmianie praktyki postepowania przez organy parstwa lub funkcjonariu-
szy panstwowych. Cel ten mozna osiagna¢ na przyktad poprzez wewnetrzny administracyjny
nadzér wykonywany przez organizowanie szkolen dla funkcjonariuszy stosujacych prawo
i upowszechnianiu wéréd nich zaréwno tresci Konwencji, jak i wyrokéw Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka oraz ich gléwnych tez. Szczegdlne znaczenie ma wigc uwzgled-
nianie powyiszych zagadnien w programach szkoleniowych dla okre$lonych grup zawodo-
wych, na przyktad sedziéw i prokuratoréw. Dla zmiany praktyki wazne tez bedzie zapew-
nienie powszechnie dostepnej informacji o tresci wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka poprzez publikowanie ich tekstow, omoéwien, skrotéw oraz thumaczen'.

Wplyw Konwencji na zmiang przepisow

Przeprowadzone przez autora badanie wskazuje, ze w ostatnich latach aktywno$¢ skarzacych
— a w konsekwencji Trybunatu w zakresie ochrony praw dziecka — koncentrowata si¢ gtow-
nie na przestrzeganiu zobowigzan panstwa wynikajacych z art. 8 Konwencji. Uwagi nie moze
jednak ujs¢ orzeczenie z 2 marca 2010 roku w sprawie Adamkiewicz przeciwko Polsce, ktore
odnosi si¢ do przestrzegania procesowych praw dziecka objetych trescig art. 6 Konwencgji.
Wobec powyzszego zasadne bedzie oméwienie zagadnieri wiazacych sig z orzeczeniami Try-
bunatu dotyczacymi tych dwoch grup spraw i wynikajacych z nich konsekwencji dla zmian
w prawie polskim.

Z punktu widzenia ochrony praw dziecka, z uwagi na rodzaj chronionego prawa, szcze-
golne znaczenie ma przestrzeganie zobowigzan wynikajacych z tresci art. 8 Konwencj.

Zgodnie ze wspomnianym artykutem, kazdy (a wigc rowniez dziecko) ma prawo do po-
szanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, mieszkania i korespondencji, przy czym
niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem
przypadkow przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spofeczenstwie
z uwagi na bezpieczenistwo panistwowe, bezpieczeristwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy
kraju, ochrong porzadku i zapobieganie przestgpstwom, ochrong zdrowia i moralnosci lub
ochrong praw i wolnosci innych oséb.

Trybunat wielokrotnie podkreslat, ze zasadniczym celem art. 8 Konwencji jest ochrona
jednostki przed arbitralnym dziataniem wiadzy publicznej. W ujeciu negatywnym na pan-
stwie spoczywa bowiem obowigzek niepodejmowania dziatar, ktore utrudniaja wykony-
wanie przez cztonkéw rodziny ich praw. Jednak z art. 8 Konwencji wynika tez pozytywne
zobowigzanie pafistwa do skutecznego zapewnienia ,,poszanowania zycia rodzinnego”. Zatem
kaide parstwo, ktére ratyfikowato Konwencje, przyjeto na siebie obowigzek zastosowania
srodkéw majacych na celu zabezpieczenie poszanowania zycia rodzinnego, nawet w sfe-
rze relacji miedzy jednostkami, whaczajac w to zaréwno ramy regulacyjne systemu sadzenia
i egzekucji chronigce prawa jednostek, jak rowniez implementacije, gdy jest to whasciwe,
szezegolnych srodkow®.

Y Ibidem.
B X i Y przeciwko Holandii, wyrok ETPC z 26.03.1985 r., skarga nr 8978/80.
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Trybunat zwracat Polsce uwagg, ze zaréwno w kontekscie negatywnym, jak i pozytyw-
nym nalezy znalez¢ réwnowage pomiedzy interesami osob zaangazowanych w konflikt (do-
bro dzieci oraz kaidej ze stron) a interesem ogétu, ktory z reguly polega na zapewnieniu
poszanowania rzagdow prawa's.

Takze w sprawach, ktére byly wytoczone wobec innych niz Polska panstw Trybunat do-
ceniat prawa dziecka, podkreslajac, ze artykut 8 Konwencji obejmuje nie tylko prawo rodzica
do podejmowania dziatari majacych na celu utrzymywanie relacji z dzieckiem, ale i obowiazek
organdéw panstwa do zagwarantowania skutecznych srodkow stuzacych realizacji tego celu.
Obowigzek ten odnosi si¢ nie tylko do spraw, w ktérych przymusowo zabiera si¢ dziecko
pod opieke paristwa, ale takze do wdrazania srodkéw opieki oraz do spraw, w ktorych spory
pomiedzy rodzicami lub innymi cztonkami rodziny dotycza kontaktéw z dzieckiem i jego
miejsca zamieszkania'”.

Obowigzek ten byt wielokrotnie wyrazany przez Trybunal w dobitny sposéb — wiadze
krajowe maja obowigzek zapewnienia wykonania prawa uprawnionego do osobistych kon-
taktéw z dzieckiem, gdyz to do nich nalezy wykonywanie wladzy publicznej i to one dys-
ponuja $rodkami umozliwiajacymi pokonanie przeszkod w egzekucji'® — ze nieuzasadniona
odmowa udzielenia pomocy przez whasciwy organ panstwowy w skutecznym wykonywaniu
orzeczen sadowych dotyczacych dostepu do dziecka jest niezgodna z pozytywnymi zobo-
wigzaniami pastwa wynikajacymi z art. 8 Konwencji. Jednakze jednoczesnie twierdzit,
ie poglad ten nie jest absolutny, chociaz zasadnicza kwestia jest to, czy organy te podjely
wszystkie konieczne $rodki w celu utatwienia kontaktu, jak tego wymagaja szczegdlne oko-
licznoéci danej sprawy (mutatis mutandis Hokkanen przeciwko Finlandii).

Majac na wzgledzie dugotrwatos¢ takich postgpowan Trybunat konstatowat, ze waznym
czynnikiem w postepowaniu dotyczacym dzieci jest uplyw czasu, ktory ma szczegdlne zna-
czenie, poniewaz zawsze istnieje niebezpieczenstwo, ze jakakolwiek zwloka w postgpowaniu
bedzie miata wplyw na faktyczne rozstrzygniecie sadu'® oraz na to, czy proces decyzyjny
zapewni wymagang ochrong intereséw rodzicielskich?.

Analiza spraw kierowanych przeciwko Polsce i zapadajacych w nich rozstrzygnie¢ pro-
wadzi do wniosku, ze wytykajac btedy polskim sagdom Trybunat bardzo szczegdtowo i skru-
pulatnie badat stan faktyczny, w jakim doszto do naruszenia praw dziecka. Na przyktad
w juz przywolywanej sprawie Zawadka przeciwko Polsce nie zgodzit sig, by pozbawienie praw
rodzicielskich mogto by¢ usprawiedliwione przez nieskorzystanie przez uprawnionego z do-
stepnych srodkéw prawnych w celu zapewnienia skutecznego dostepu do dziecka, a w spra-
wie Wojciech Nowak przeciwko Polsce®' zauwaiyt, ze niekiedy konflikt miedzy rodzicami moze
szczegolnie utrudnia¢ wladzom krajowym wywiazanie si¢ z obowigzku podjecia dziatan
w celu wyegzekwowania prawa jednego z rodzicoéw do osobistych kontaktéw z dzieckiem.
Dla oceny wykonania tego obowiazku wazne jest to, czy whadze zasiggaly i braly pod uwa-

1 D przeciwko Polsce, decyzja ETPC z 14.03.2006 r., skarga nr 82115/02.

17 Olsson przeciwko Szwecji, wyrok ETPC z 27.11.1992 r., skarga nr 13441/87; Hokkanen przeciwko Finlandii,
wyrok ETPC z23.09.1994 r., skarga nr 19823/92.

18 Nowak przeciwko Polsce, wyrok ETPC z 8.06.2010 r., skarga nr 11118/06.

¥ H. przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 8.07.1987 r., skarga nr 9580/81.

O W. przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok ETPC z 8.07.1987 r., skarga nr 9749/82.

2 Wojciech Nowak przeciwko Polsce, wyrok ETPC z 8.06.2010 r., skarga nr 11118/06.
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ge opinie bieglych dotyczace reakeji psychicznych niedojrzatego dziecka wobec wymuszonych
kontaktéw z uprawnionym rodzicem. Istotnym czynnikiem jest rowniez wola samego dziecka,
ktore stato si¢ dojrzate do podjecia samodzielnej decyzji co do swoich kontaktéw z rodzicem.
W takiej sytuacji wladze krajowe powinny wystucha¢ dziecka i liczy¢ si¢ z jego zdaniem.

W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze znaczaca liczba spraw o naruszenie art. 8 kon-
wencji (trzecie miejsce, majac na wzgledzie rodzaj naruszonego prawa) musiata spowodowac
aktywnos¢ polskich wiadz publicznych na polu ustawodawstwa.

Cytowane powyzej stanowcze rozstrzygnigcia, ich utrwalona linia oraz liczba przegra-
nych przez Polske spraw z tego zakresu musialy doprowadzi¢ do konkluzji, ze w tej dziedzi-
nie mamy do czynienia z btedem systemowym, ktérego naprawienie wymaga daleko idacych
zmian ustawodawczych. Przeprowadzone przez autora badanie pozwala na stwierdzenie,
ze zmiany takie nastapity. W Ministerstwie Sprawiedliwosci opracowano projekt ustawy
o zmianie Kodeksu rodzinnego i opiekunczego oraz niektorych innych ustaw. Projekt ten
uzyskal akceptacje Sejmu, ktory 6 listopada 2008 roku uchwalit stosowng ustawe o zmia-
nach?. Weszta ona w zycie 13 czerwca 2009 roku.

Uwzgledniajac dominujace zapatrywanie doktryny i orzecznictwa, przedstawiono nowg
koncepcje, w zwigzku z ktdrg obligatoryjna czg$¢ wyroku rozwodowego (art. 58 § 1 K.r.o.)
obejmuje nie tylko rozstrzygniecie kwestii trwatego i zupetnego rozktadu pozycia pomie-
dzy matzonkami oraz whadzy rodzicielskiej nad wspolnym matoletnim dzieckiem obojga
matzonkéw i kosztach utrzymania i wychowania dziecka, ale zostala rozszerzona o orze-
kanie o kontaktach z dzieckiem. Ponadto stworzono podstawe do uwzglednienia przez sad
porozumienia matzonkéw o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej, jezeli bedzie ono
zgodne z dobrem dziecka. Nowy § la tego artykutu kompleksowo okresla zasady ksztatto-
wania wladzy rodzicielskiej rozwiedzionych matzonkéw. Pozostawiona zostaje mianowicie
tres¢ drugiego zdania obecnego art. 58 § 1 (powierzenie whadzy rodzicielskiej jednemu
z matzonkéw z jednoczesnym ograniczeniem jej w odniesieniu do drugiego matzonka) oraz
dodane postanowienie uzalezniajace powierzenie wiadzy rodzicielskiej obojgu matzonkom
od przedstawienia zgodnego z dobrem dziecka porozumienia o sposobie wykonywania wha-
dzy rodzicielskiej, jezeli zasadnie mozna oczekiwaé ich wspotdziatania w sprawach dziecka.
Przedstawione powyzej unormowanie bedzie miato rowniez zastosowanie przy orzekaniu
o uniewaznieniu matzeristwa (art. 21 K.r.0.) i separacji (art. 61 § 1 K.r.0.)%.

Jako istotny element relacji wewnatrzrodzinnych potraktowano kontakty z dzieckiem,
ktére ujeto jako atrybut niezalezny od wladzy rodzicielskiej, ale nalezacy do ,praw rodziciel-
skich” wskazanych w art. 48 ust. 2 Konstytucji RP. Kontakty te powinny stanowi¢ przed-
miot nie tylko prawa, ale i obowigzku rodzicéw, co z kolei jest w petni zgodne z charakterem
wiladzy rodzicielskiej i utatwia¢ powinno stosowanie prawa dotyczacego kontaktow, jako in-
stytugji zblizonej w miare moznosci swoim charakterem do instytucji wladzy rodzicielskiej,
ktora takze stanowi prawo i obowigzek. Utrzymywanie kontaktéw z dzieckiem nowelizacja
ujmuje takze jako prawo i obowiazek dziecka. Ujecie tych kontaktéw tylko w kategorii
prawa dziecka (tak np. czyni prawo niemieckie) jest niezasadne z uwagi na to, ie prawo
rodzicow nie miatoby tutaj swojego odpowiednika w postaci obowigzku dziecka. Ma to
szczegolne znaczenie w odniesieniu do kontaktow ze starszym juz dzieckiem.

# Dz. U. Nr 220, poz. 1431.
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Takie podejscie odpowiada postanowieniom art. 9 ust. 3 Konwencji o prawach dzie-
cka, ktory stanowi, ze dziecko ma prawo do utrzymywania regularnych stosunkéw osobi-
stych i bezposrednich kontaktéw z obojgiem rodzicow, z wyjatkiem przypadkow gdy jest to
sprzeczne z najlepiej pojetym interesem dziecka®.

Nowelizacja uwzglednia rowniez art. 10 tej Konwencji, stanowigcy, ze dziecko, ktorego
rodzice przebywaja w réznych parstwach, bedzie miato prawo do utrzymywania regularnych
(z wyjatkiem okolicznosci nadzwyczajnych), osobistych i bezposrednich kontaktéw z oboj-
giem rodzicow. Bierze ona pod uwage takze tres¢ Konwencji w sprawie kontaktéw z dzie¢-
mi, przyjetej przez paristwa cztonkowskie Rady Europy w Wilnie w maju 2002 roku®.

Dotychczasowy stan prawny w kontekscie omawianych wyrokow Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka w Strasburgu byt jednak krytykowany za brak efektywnosci srodkow
stosowanych do wymuszania respektowania orzeczen o kontaktach z dzie¢mi.

Na tym polu réwniez nalezy odnotowa¢ daleko idace zmiany. 26 maja 2011 roku Sejm
uchwalit ustawe o zmianie Kodeksu postgpowania cywilnego (Dz. U. Nr 144, poz. 854),
ktora m.in. wprowadzit don w czgsci pierwszej w ksiedze drugiej w tytule I w dziale pierw-
szym w rozdziale 2 nowy oddziat 6 — ,,Sprawy dotyczace wykonywania kontaktéw z dzie¢mi”
(art. 598 ust. 15-21). Przyjmujac omawiane rozwigzanie polskie sady rodzinne w razie uza-
sadnionej obawy naruszenia obowigzkéw wynikajacych z postanowienia o kontaktach lub
zawartej ugody beda mogly zagrozi¢ osobie, ktora nie wykonuje lub niewtasciwie wykonuje
te obowiazki, nakazaniem zaplaty okreslonej sumy pienigznej na rzecz osoby uprawnionej
do kontaktéw z dzieckiem. Jezeli osoba zobowigzana w dalszym ciggu nie bedzie wykony-
wata swojego obowigzku lub bedzie go wykonywata niewtasciwie, sad opiekunczy nakaze
jej zaplate, ustalajac wysokos¢ sumy stosownie do liczby naruszen. Rozwigzanie to zostato
wprowadzone z mysla potozenia kresu licznym naduzyciom w takcie wykonywania orzeczen
i ugdd dotyczacych kontaktéw z dzie¢mi. Na oceng, czy spetni ono poktadane w nim nadzie-
je, z uwagi na krotki czas od jego wprowadzenia, jest jeszcze za wezesnie®.

Na uwage w kontekscie wplywu na systemowsa ochrong praw dziecka zastuguje row-
niez wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 2 marca 2010 roku w sprawie
Adambkiewicz przeciwko Polsce®.

Ze wrgledu na jego znaczenie dla ochrony procesowych praw dziecka, ktére od ponad
trzydziestu lat opierajq si¢ na skonstruowanym woéwczas specyficznie polskim modelu po-
stepowania w sprawach nieletnich”, ktéry jako cel stawia sobie przeciwdziatania ich demo-
ralizacji i przestgpczosci oraz stwarzanie warunkow powrotu do normalnego zycia nieletnim,
ktorzy popadli w konflikt z prawem badz z zasadami wspotiycia spotecznego, a takie umac-
nianie funkcji opiekuriczo-wychowawczej i poczucia odpowiedzialnosci rodzin za wychowa-
nie nieletnich na $wiadomych swych obowigzkéw cztonkéw spoteczenstw, zasadne bedzie
dokonanie analizy wymienionego wyroku.

W sprawie tej skarzagcy Pawet Adamkiewicz, powotujac si¢ na art. 6 ust. 1 i 3 Konwencji
(prawo do rzetelnego procesu), zarzucit, ze naruszono jego prawo obrony w toku postgpo-

# Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526.

% Zob. Internetowa Baza Traktatowa [na:] http://www.msz.gov.pl.

» Zmiany te bowiem weszly w zycie 13.08.2011 r. (Dz.U. z 2011 r. Nr144, poz. 854).

% Adamkiewicz przeciwko Polsce, wyrok ETPC z 2.03.2010 r., skarga nr 54729.

#7 Ustawa o postgpowaniu w sprawach nieletnich z 26.10.1982 r. (Dz. U. z 2002 r. Nr 11, poz. 109, t.j.)
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wania wyjasniajacego prowadzonego wobec niego na podstawie ustawy o postgpowaniu
w sprawach nieletnich: jego wyjasnienia odebrane w trakcie tego postgpowania z narusze-
niem prawa staly si¢ podstawg pdzniejszych ustalert dokonanych przez sad. Skarzacy zarzucit
nadto, ze sad rodzinny w jego sprawie nie byl bezstronny, gdyz sedzia, ktory prowadzit
czynnos$ci wyjasniajace, byt rowniez cztonkiem sktadu rozpoznajacego nastgpnie sprawe.

Trybunat opierajac swoje rozstrzygnigcie o art. 6. ust. 3 w zwigzku z art. 6 ust. 1 Kon-
wengji uznat, ze zarzucane naruszenia faktycznie mialy miejsce i na podstawie art. 41 Kon-
wengcji zasadzit na rzecz Pawla Adamkiewicza kwotg 10 tys. euro zado$¢uczynienia.

Jezeli chodzi o zarzut naruszenia prawa do obrony, to analiza sprawy nie pozostawia
watpliwosci co do faktu jego zaistnienia. Nieletni nie zostal poinformowany przez swojego
obroncg o prawie do odmowy sktadania wyjasnien, ktory uczynit to dopiero po 6 tygodniach
od chwili wszczgcia postgpowania. Obronca podjat kilka nieskutecznych prob kontaktu
ze skarzacym w czasie, gdy przebywat on w schronisku dla nieletnich. Zdaniem Trybunatu
obcigzajace Pawta Adamkiewicza przyznanie si¢ do winy zostato uzyskane bez uprzedniego
pouczenia o przystugujacych mu prawach. Z uwagi na swoj wiek skarzacy nie byt bowiem
$wiadomy przystugujacego mu prawa do ustanowienia obroncy.

Odnosnie do zarzutu braku bezstronnosci sadu dla nieletnich Trybunat podkreslit,
ze postanowienie o rozpoznaniu sprawy przez sad rodzinny w postgpowaniu poprawczym
opierato si¢ na stwierdzeniu, zgodnie z ktorym okolicznosci ujawnione w toku postgpowania
wyjasniajacego wskazuja na skarzacego jako sprawce. Wedtug Trybunatu ze sformutowa-
nia zawartego w tresci postanowienia wynika, ze sedzia miat juz wyrobione przekonanie
w kwestii winy skarzacego, ktora to kwestig miat rozstrzygna¢ jako przewodniczacy sktadu
orzekajacego w sprawie. To zas $wiadczylo o braku jego bezstronnosci przy rozpoznawaniu
sprawy, a w konsekwencji stanowito naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji.

Trybunat podkreslit, ze fakt podjecia przez sedziego czynnosci przed rozpoczgciem postgpo-
wania poprawczego nie moze sam w sobie stanowi¢ podstawy do formutowania ocen w zakresie
jego bezstronnosci. Podobnie wynikajaca z podjetych czynnosci doglebna znajomos¢ sprawy
przez tego sedziego nie implikuje istnienia u niego uprzedzenia, uniemozliwiajacego bezstronne
orzekanie w sprawie. Zdaniem Trybunatu réwniez wstepna ocena dostgpnych danych dokonana
przez sedziego nie moze by¢ uznana za mogaca wplywa¢ w decydujacym stopniu na koncowe roz-
strzygnigcie. Istotne jest natomiast to, aby ta ocena byta dokonana w momencie wyrokowania,
w oparciu o dowody przeprowadzone w trakcie postgpowania przed sadem.

Nalezy zauwazy¢, ze chociaz Trybunat podkreslit, iz nie ocenia rozwigzan prawa kra-
jowego w zakresie postepowania w sprawach nieletnich, lecz jego funkcjonowanie w tym
konkretnym przypadku, to jednak tezg, ze w istocie Trybunat dyskwalifikuje rozwigzania
o charakterze systemowym, trzeba uzna¢ za uzasadniong.

W zakresie szczegdtowych rozwigzan dotyczacych prowadzenia postgpowania w sprawach
nieletnich polski model przewiduje, ze s¢dzia rodzinny wszczyna postgpowanie, jezeli za-
chodzi podejrzenie istnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 2 ustawy o postgpowaniu
w sprawach nieletnich (art. 21). Prowadzac postgpowanie wyjasniajace powinien on ustalic,
czy istnieja okolicznosci $wiadczace o demoralizacji nieletniego, a w sprawie o czyn karalny,
czy rzeczywiscie zostal on popetniony przez nieletniego, a takze ustalenie, czy zachodzi po-
trzeba zastosowania wobec nieletniego $rodkéw przewidzianych w ustawie (art. 33).
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Jak wspomniano wyzej, jezeli na podstawie zebranych materiatéw sedzia rodzinny uzna,
ie ze wzgledu na okolicznosci i charakter sprawy oraz osobowos¢ nieletniego celowe jest za-
stosowanie srodkéw wychowawczych lub leczniczych, wydaje postanowienie o rozpoznaniu
sprawy w postepowaniu opiekuniczo-wychowawczym (art. 42 § 1).

Jezeli natomiast sgdzia rodzinny uzna, ze zachodza warunki do umieszczenia nieletniego
w zakladzie poprawczym, wydaje postanowienie o rozpoznaniu sprawy w postgpowaniu po-
prawczym (art. 42 § 2). W tym wypadku postgpowanie w dalszym ciggu toczy si¢ w oparciu
o przepisy Kodeksu postgpowania karnego.

Uregulowanie to musi zakladad, ze sedzia rodzinny, ktéry wydaje postanowienie o pro-
wadzeniu sprawy w postgpowaniu poprawczym, jest przekonany juz na etapie zakoriczenia
postgpowania wyjasniajacego co do istnienia po stronie nieletniego sprawcy czynu karalnego
warunkow do umieszczenia go w zakfadzie poprawczym. W takiej sytuacji trudno jest nie
przypisaé sedziemu prowadzacemu sprawe nieletniego zarzutu braku bezstronnosci, skoro
juz na wezedniejszym etapie postgpowania wyrobit on sobie poglad o tym, ze okolicznosci
popetnienia czynu wskazuja na nieletniego jako na jego sprawce, co tez okresla sedzia w po-
stanowieniu o prowadzeniu postgpowania w trybie poprawczym (art. 43 § 2). Przedstawiony
zarzut jest spotegowany przez postanowienie art. 50 ustawy o postgpowaniu w sprawach
nieletnich, zgodnie z ktérym Sad rodzinny orzeka na rozprawie w skfadzie jednego sedziego
oraz przez praktyke majaca miejsce w polskim systemie sadownictwa rodzinnego polegajaca
na tym, ze zarOwno postepowanie wyjasniajace, jak i poprawcze prowadzi ten sam se¢dzia.

Ponadto, jak wynika ze statystyk Ministerstwa Sprawiedliwoséci, na ogélna sume 7326
rozpatrzonych spraw w postepowaniu poprawczym w latach 2005 — 2009, umieszczenie
w zakladzie poprawczym orzeczono w 5871 przypadkach. Przytoczone dane obrazuja za-
sadno$¢ obawy o praktyczne niebezpieczeristwo wynikajace z nagminnego naruszania przez
polskie sady rodzinne zasady bezstronnosci. Jest bowiem oczywiste, ze o wiele trudniej jest
wykazaé przez nieletniego brak sprawstwa po jego stronie w sytuacji, gdy sad (ten sam s¢-
dzia rodzinny) jest przekonany o sprawstwie nieletniego jeszcze przed wydaniem wyroku.

Omawiane rozwigzanie bylo juz wezesniej krytykowane w polskim pi$émiennictwie, na
przyktad Helena Kotakowska-Przetomiec zwrécita uwage, ze dualizm procedur w postgpo-
waniu z nieletnimi utrudnia realizacje podstawowych gwarancji, m.in. zasady domniemania
niewinnosci, i ze fikcja jest podjecie najpierw przez sedziego rodzinnego decyzji co do zasto-
sowania okreslonego $rodka, a potem prowadzenie postgpowania rozpoznawczego, w wyniku
ktorego ma te decyzje powziac®.

Krytycznie nalezy oceni¢ rozwigzanie przyjete w ustawie o postgpowaniu w sprawach
nieletnich polegajace na tym, ze sedzia rodzinny podejmuje decyzje o rodzaju $rodka wy-
chowawczego lub poprawczego juz w toku postepowania wyjasniajacego”.

Nie bez znaczenia dla oceny obowiazujacego w Polsce rozwigzania musi by¢ bogate
i ugruntowane orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w kwestii bezstron-
nosci sadu. Dla celéw niniejszej analizy wystarczy wskazaé teze 52 orzeczenia Trybunatu
w sprawie Hauschildt przeciwko Danii (skarga nr 10486), tezg 41 orzeczenia w sprawie Wer-

% H. Kotakowska-Przetomiec, Dziecko jako sprawca i ofiara przestgpstwa. Ochrona dziecka w prawie karnym, [w:]
Konwencja o prawach dziecka, red. T. Smyczyniski, Poznan 1999, s. 417.
# M. Korcyl-Wolska, Postepowanie w sprawach nieletnich, Warszawa 2008, s. 205.
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ner przeciwko Polsce (skarga nr 26760/95), czy tez tez¢ 35 orzeczenia w sprawie Nortier
przeciwko Holandii (skarga nr 13924/88).

Poddane analizie rozwigzania ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich (art. 42 § 1,
43 § 2) oraz praktyka stosowania wymienionych przepiséw obarczone sa btedem systemo-
wym. Blad 6w sprawia, ze prawo dziecka do rzetelnego procesu sadowego w ramach pol-
skiego modelu postgpowania w sprawach nieletnich stato si¢ iluzoryczne. W rzeczywistosci
poddane analizie rozwigzania sg sprzeczne z generalng zasada dobra dziecka, a specyfika
polskiego rozwigzania polega na przyjeciu wobec dzieci nizszych standardow ochrony ich
praw niz wobec 0sob dorostych.

Na marginesie przeprowadzonych rozwazan nalezy wspomnie¢, ze dokonana analiza uwy-
puklita szereg innych brakow ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich, ktore juz wezes-
niej byly podnoszone w ramach mig¢dzynarodowych mechanizméw kontroli. W tym zakresie
wskaza¢ mozna zalecenia Komitetu Praw Dziecka z 4 pazdziernika 2002 roku przedstawione
po rozpatrzeniu ztozonego przez Polske sprawozdania z wykonania konwencji o prawach dzie-
cka. Dotyczyly one okreslenia w ustawie o postgpowaniu w sprawach nieletnich dolnej gra-
nicy wieku odpowiedzialnosci dziecka®, dtugosci pobytu dziecka w schronisku dla nieletnich
i stosowania $rodkow izolacyjnych jedynie w ostateczno$ci®'.

W kontekscie analizy ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich dokonanej na grun-
cie sprawy Adamkiewicz przeciwko Polsce nalezy stwierdzi¢, ze istnieje pilna potrzeba doko-
nania interwencji legislacyjnej w polski model postgpowania w sprawach nieletnich wcho-
dzacych w konflikt z prawem. Nie kwestionujac zasadniczego celu, jakim jest zwalczanie
demoralizacji wérod dzieci, nalezy dazy¢ do przyjecia takich srodkéw jego realizacji, by nie
narusza¢ ich podstawowych praw procesowych. W kazdym wypadku prawa te powinny by¢
chronione w sposob szczegolny. Ustawodawca jak najrychlej powinien sprosta¢ wyzwaniu,
jakie wynika z krytycznej analizy orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w sprawie Adamkiewicz przeciwko Polsce.

Wplyw Konwencji na zmiang praktyki stosowania prawa

Jak juz wyzej wspomniano, zmiana praktyki stosowania prawa moze by¢ dokonana w drodze
zmiany postgpowania organéw lub funkcjonariuszy panstwowych. Cel ten w Polsce jest
realizowany gléwnie w drodze wykorzystania instrumentoéw wewnetrznego nadzoru admini-
stracyjnego sprawowanego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci nad podleglymi mu jednost-
kami. Wykonywany byl on m.in. przez organizowanie szkolen dla sedziow, prokuratorow,
kuratoréw i urzgdnikéw sadowych oraz przez upowszechnianie wéréd nich zaréwno tresci
Konwencji, jak i wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz ich gtownych
tez. W tym kontekscie warto wskazaé, ze Krajowa Szkota Sagdownictwa i Prokuratury tylko
w 2010 roku przeprowadzita dwie edycje szkolen dotyczacych wezesniej oméwionych zmian
w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym oraz w Kodeksie postgpowania cywilnego dotycza-
cych postgpowan przed sadem opiekuriczym, wprowadzonych ustawg z 6 listopada 2008
roku o zmianie Kodeksu rodzinnego i opiekunczego oraz niektorych innych ustaw, ktorymi

30 Zob. uwagi 25 i 26 zalecent Komitetu Praw Dziecka [na:] http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc.
3t Ibidem, uwaga 51.
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objeto 91 sedziéw. Szkolenie to obejmowato takie tematy jak: orzekanie w wyroku rozwo-
dowym o wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem — plan wychowawczy, pochodzenie
dziecka, stosunki miedzy rodzicami a dzie¢mi, obowigzek alimentacyjny, zmiany uregu-
lowan w zakresie postgpowania odrgbnego w sprawach ze stosunkéw miedzy rodzicami
a dzie¢mi, obowigzek wystuchania matoletniego w postgpowaniu sadowym, mozliwo$¢ orzeka-
nia przez sad rozwodowy w kwestiach ustalenia kontaktéw ze wspolnymi matoletnimi dzie¢mi
stron w postgpowaniu zabezpieczajagcym — art. 445§ 1 Kpc'. Przeprowadzono takze szkolenie
obejmujace wybrane zagadnienia procesowe z zakresu problematyki zwigzanej ze sprawami
o odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opicka w $wietle
zmian dokonanych przez ustawy z 6 listopada (Dz. U. nr 220, poz. 1431) i 5 grudnia 2008 roku
(Dz. U. nr 234, poz. 1571) oraz orzecznictwa SN i rozstrzygania w sprawach o ustalenie kon-
taktow z dzieckiem po nowelizacji kodeksu postgpowania cywilnego. Zostato ono zrealizowane
w dwdch edycjach, ktore objely facznie grupe 99 sedzidéw. Inne szkolenie natomiast dotyczy-
fo zagadnien z zakresu psychologii i psychiatrii, niezbednych w pracy sedziego rodzinnego.
W ramach tego szkolenia (dla 94 sedziéw) zrealizowano nastepujace tematy: wystuchanie dzie-
cka sprawach rozwodowych oraz w postgpowaniu przed sadem opiekuriczym — uwarunkowania
psychologiczne, kontekst rozwojowy, rodzinny i sytuacyjny, kontekst rozwojowy wystuchania
dziecka w sadzie oraz ocena kompetencji wychowawczych rodzicow®.

W pazdzierniku 2010 roku przeprowadzono takze szkolenie dla grupy 50 prokuratoréw
na temat: ,,Udzial prokuratora w postgpowaniach z zakresu prawa administracyjnego, cywil-
nego oraz w sprawach rodzinnych i opiekuriczych”.

Warto tez odnotowac szkolenia przeprowadzone przez Krajowa Szkote Sadownictwa
i Prokuratury dla kuratoréw sagdowych obejmujace problematyke praw dziecka. Zrealizowa-
ne tematy to: 1) Dziecko jako ofiara przemocy w rodzinie w ujeciu socjologiczno-psycho-
logiczno-pedagogicznym; 2) Dziecko jako ofiara przemocy w rodzinie — rola zawodowego
kuratora rodzinnego w prawno-karnej ochronie dziecka; 3) Kontakty rodzica z dzieckiem
w swietle regulacji Krio i Kpc oraz orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci.
Wykonywanie orzeczen sadéw zagranicznych rozstrzygajacych o kontaktach z matoletnimi
dzie¢mi. Ratyfikacja Konwencji w sprawie kontaktow z dzie¢mi; 4) Uprawnienia i obo-
wigzki zawodowego kuratora rodzinnego w postepowaniu o odebranie osoby podlegajacej
wiladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka oraz w sprawie o umieszczenie matoletnich
w érodowisku; 5) Nowelizacja kodeksu rodzinnego i opickuniczego ze szczeg6lnym uwzgled-
nieniem dziatu ,Kontakty z dzieckiem” oraz ustawa postgpowanie w sprawach nieletnich,
6) Mediacje rodzinne; 7) Opieka i pomoc rodzinie zagrozonej eurosieroctwem; 8) Proble-
matyka ochrony praw dziecka w swietle prawa krajowego i miedzynarodowego. Instytucje
i organizacje krajowe oraz migdzynarodowe dziatajace na rzecz praw dziecka; 9) Budowanie
lokalnych systeméw przeciwdziatania przemocy w ramach realizacji Krajowego Programu
Przeciwdzialania Przemocy w Rodzinie™.

Dla zmiany praktyki waine tez bedzie zapewnienie powszechnie dostepnej informacji
o tresci wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka poprzez publikowanie ich teks-
tow, omoéwien, skrotow oraz tlumaczen. Aktualnie informacje takie s3 dostgpne na stronie

32 Zob. http://www.kssip.gov.pl.
3 Ihidem.
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internetowej Ministerstwa Sprawiedliwo$ci http://www.ms.gov.pl, na ktorej znajduja sie
nie tylko wyroki wydawane w ,sprawach polskich”, ale takze wybrane wyroki w ,sprawach
zagranicznych” oraz opracowania, analizy i standardy orzecznictwa Europejskiego Trybuna-
tu Praw Cztowieka. Udostgpniono m.in. tekst Europejskiej konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci wraz z protokotami dodatkowymi, podstawowe informacje
dotyczace sktadania skarg do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, zalecenia Komitetu
Ministréw Rady Europy majace na celu zapewnienie efektywnosci wdrazania Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka na poziomie krajowym i Europejskim, Program Dziatann Rzadu
w sprawie wykonywania wyrokéw ETPC wobec Polski oraz raporty z nadzoru nad wyko-
naniem wyrokow z lat 2008-2010.

W kontekscie wplywu konwencji na zmiang prakeyki nalezy odnotowaé, ze w listo-
padzie 2009 roku w strukturach Ministerstwa Sprawiedliwosci przeprowadzono zmiany
organizacyjne i utworzono Departament Praw Czlowieka. Utworzono w nim Wydziat
d.s. Postgpowari przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka, do ktérego zadan
nalezy m.in. wspolpraca z Ministerstwem Spraw Zagranicznych w zakresie postgpowan
toczacych si¢ przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka w Strasburgu, badanie
akt spraw, ktorych dotycza skargi ztozone do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka, po zakomunikowaniu skarg stronie rzadowej, a w przypadku stwierdzenia uchybien
— projektowanie pisma w zakresie rozwazenia mozliwosci objecia sprawy nadzorem ad-
ministracyjnym, wzglednie podjecia innych czynno$ci majacych na celu wyeliminowanie
uchybien i powiadomienia o podjetych czynnosciach; monitorowanie postgpowania przed
Europejskim Trybunatlem Praw Cztowieka lub proby ugodowej, ttumaczenie na jezyk
polski i przedstawianie wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka do wiadomo-
$ci wlasciwym organom celem ich rozpowszechnienia oraz umieszczanie ich na stronie
internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci, zbieranie informacji o sprawach sadowych,
w ktorych sady powotaly si¢ na miedzynarodowe instrumenty ochrony praw cztowieka
oraz upowszechnianie w sadach sposobu korzystania z tych instrumentéw, opiniowanie
aktow prawnych przedstawianych przez inne komorki organizacyjne Ministerstwa oraz
przygotowywanie projektow odpowiedzi na interwencje, interpelacje, zapytania poselskie
i o$wiadczenia senatorskie™.

Konkluzje

Na tle przedstawionych spraw rozstrzyganych przez Europejski Trybunat Praw Cztowie-
ka dotyczacych ochrony praw dziecka oraz kierunku przeprowadzonych zmian w polskim
ustawodawstwie mozna postawic¢ teze, ze wplyw Europejskiej konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci na ochrong praw dziecka w Polsce jest procesem dy-
namicznym, podazajagcym w kierunku petnego urzeczywistnienia przystugujacym dziecku
praw i wolnosci. Z caly pewnoscia stuza temu podejmowane inicjatywy legislacyjne, kto-
rych przyktady zostaly w niniejszym opracowaniu oméwione. Podobng oceng mozna wyrazi¢ takze
w stosunku do przedstawionych dzialari podejmowanych przez Ministerstwo Sprawiedli-
wosci. Niemniej jednak weryfikacja skutkow podjetych przedsigwzig¢ bedzie nastgpowata

3 Zob. http://www.ms.gov.pl.
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w drodze praktyki stosowania prawa (w szczegdlnosci przez sady powszechne) i poprzez
oceny wyrazane w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w kontekscie
ewentualnych skarg kierowanych przeciwko Polsce.

Nie mozna tez poming¢ niektorych obszaréw ochrony praw dziecka, ktére wymagaja
pilnej interwencji legislacyjnej panstwa. Przyktadowo nalezy zwréci¢ uwage na problem
dzieci pozostawionych bez opieki rodzicéw na skutek migracji*. Innym zagadnieniem do-
magajacym si¢ uregulowania jest kwestia ustalenia pochodzenia dziecka, ktérego ojcem
biologicznym nie jest maz jego matki, a ktéremu stuzy domniemanie ojcostwa®. Rowniez
ta problematyka powinna jak najrychlej sta¢ si¢ przedmiotem prac legislacyjnych, cho¢by
z uwagi na poszanowanie prawa dziecka do poznania swojej tozsamosci, ktore niewatpliwie
miesci si¢ w zakresie prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego o ktérym mowa
w art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Na tle powyiszych uwag warto tez przedstawic refleksje, ze podmiotem obowigzanym
do dziafan realizujacych prawa cztowieka jest nie tylko panstwo. Jako podmiot podejmo-
wanych zobowigzari miedzynarodowych obcigzone jest ono odpowiedzialno$cia za naru-
szenia praw cztowieka dokonane nie tylko przez jego organy, ale takie przez podmioty
podlegte jego jurysdykeji*’. Zaktada si¢ zatem, ze podmiotem famigcym prawa cztowieka,
a wigc i podmiotem zobowigzanym do odpowiednich dziatan z tytutu tych praw, jest nie
tylko panstwo.

Do podobnego wniosku prowadzi takze nawet pobiezna analiza zasadniczych typéw obo-
wigzkoéw paristwa, wyznaczonych postanowieniami traktatéw chronigcych prawa cztowieka.
Wyréinia si¢ zwykle trzy typy takich obowigzkéw: obowiazek respektowania, obowigzek
ochrony i obowigzek zapewnienia. Realizacja tych obowiazkéw wymaga tego, aby paristwo
natoiyto na jednostki obowiazki umozliwiajace realizacje praw cztowieka. Zmierzajaca
w tym kierunku dziatalno$¢ paristwa powoduje, ze w niektérych kregach prawa cztowieka,
w tym i prawa dziecka, ciesza si¢ ,ztg stawg”. Jednak wspoétczesne pojmowanie praw czto-
wieka, ktore wyrasta z tradycji prawno-naturalnej, nakazuje wlasciwe pojmowanie praw
dziecka, jako takich, ktorych nie moina ,przeakcentowad” w takim sensie, ze bedzie ich
»za duzo”. Dobrze pojete prawa dziecka charakteryzowane sg takze przez obowiazki i prawa
innych, w tym prawa rodzicow i rodziny®.

Realizacja przynajmniej niektorych doébr jest dla podmiotu praw takze obowigzkiem, jak
to jest w przypadku omawianego prawa do utrzymywania kontaktéw w ramach szerszego
prawa do rodziny, czy tez prawa do nauki. Zatem spor nie dotyczy zagadnienia ,za duzo”
czy ,za mato”, ale samej koncepcji praw podmiotowych lub tresci poszczegélnych praw.
Winna nie jest sama idea praw cztowieka (ani praw dziecka), ale jej zideologizowanie lub
niezrozumienie.

* Wg badan przeprowadzonych przez fundacje ,Prawo Europejskie” problem tzw. eurosieroctwa dotyczy ok.
110 tys. polskich rodzin. Zob. J. Mikuta, Eurosieroctwo 2008. Materiat sygnalny (zapowiedz raportu), Studium
Prawa Europejskiego, [na:] http://www.fundacja-pe.nazwa.pl/joomla/pliki/eurosieroctwo.pdf.

3¢ Zob. Rézariski przeciwko Polsce, wyrok ETPC z 18.05.2006 r., skarga nr 55339/00; wyrok Trybunatu Konsty-
tucyjnego z 2.04.2003 r. w sprawie K 18/02.

7 C. Mik, Zbiorowe prawa cztowieka. Analiza krytyczna koncepeji, Torun 1992, s. 35.

% M. Piechowiak, Czym sq prawa dziecka, [w:] Prawa dziecka po przystapieniu do Unii Europejskiej, red. M. Po-
tapowicz, M. Krauzowicz, P. Przybylski, Warszawa 2004, s. 26-28.
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W zwiazku z tym nie do przyjecia wydaje si¢ interpretacja praw cztowieka, w tym i praw
dziecka, jako praw podmiotowych w sensie wolnosciowym. Prawa te bowiem nalezy charak-
teryzowac z uwzglednieniem whasnych praw i obowigzkéw z nimi zwigzanych, a takze praw
i obowigzkow innych osob, jako elementéw wspotkorelujacych ich tres¢ i zakres™.

The impact of the European Convention on Human Rights
on the rights of the child protection system in Poland

(Summary)

he purpose of the article is showing the impact of the European Convention on

Human Rights for development of the protection of the rights of the child in
Poland. The author points out that the impact of the Convention not only depends on
national factors, but also the large number of applications to the European Court of
Human Rights. The creation of effective mechanism of control of observance of human
rights by the State-parties to the Convention is what distinguishes it from other existing
mechanisms in the World.

In this context, the author considers the impact of the Convention on the protection of
the rights of the child in Poland, both on the individual and the system area — focusing on
the latter. This impact shall be made by the action taken by the Committee of Ministers of
the Council of Europe and the States parties to the Convention to ensure compliance with
the provisions of the Convention by the Member-Parties.

The author’s research indicate that in recent years the applicants’ activity, and conse-
quently of the Court for the protection of children’s rights, focused mainly on compliance
with the obligations under Article 8 of the Convention. An analysis was made of a number
of decisions, including on X and Y v. the Netherlands, application No. 8978/80, judgment
of 26 March 1985, D v. Poland, application No. 82115/02, decision of 14 March 2006,
Olsson v. Sweden, application No. 13441/87, judgment of 27 November 1992, Hokkanen v.
Finland, application No. 19823/92, judgment of 23 September 1994 and Nowak v. Poland,
application No. 11118/06, judgment of 8 June 2010. The firm resolve with its fixed line and
the number of cases lost by Poland, led to the conclusion that in this area we have to deal
with an erroneous system which require a far-reaching legislative changes.

Studies have allowed to establish that such changes have occurred. On 6 November
2008 the Polish Parliament passed the law amending the code of family and some other acts.
The Act entered into force on 13 June 2009.

In new concept, in connection with which the mandatory part of the divorce judgment
covers not only issues of cohabitation between spouses, property and the parental author-
ity over the minor child and the cost of their maintaining and education but it has been
extended to decisions about dealing with the child.

A basis for the consideration by the Court is the agreement of the spouses on how to
exercise parental authority. Comprehensively defined the principle of parental authority
spouses by adding provisions to entrust the parental authority to both spouses from the

¥ Ihidem.
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addictiveness present good-child agreement about how to exercise parental authority. This
will also apply to standardize the adjudicating of marriage and separation.

Contacts with the child are treated as an important element of the relationship inside
the family. These contacts should be not only the right but also the obligation of the
parents. Maintaining contact with the child, the amendment act to define as the right and
duty of the child. Recognition of these contacts only in the category of children’s rights
is groundless because the right of parents would not have any equivalent in the form of
a child’s obligation here.

The revision also takes into account Article 10 of the Convention on the rights of the
child, that the child whose parents reside in different cauntries will have the right to main-
tain regular personal relations and direct contacts, with both parents and the content of
the Convention on contact with children, adopted by the Member States of the Council
of Europe in Vilnius in May 2002. It was also noted that the existing state of the law in
the context of the judgments of the European Court of Human Rights in Strasbourg, was
criticized for the lack of efficiency in respect of contact with children.

In this field there have been far-reaching changes. On 26 May 2011 the Parliament passed
a bill amending the code of civil procedure, introducing new solutions concerning the imple-
mentation of the contacts with children. By adopting this solution, the Polish courts in the
event of a breach of obligations under the family concern with provisions of contacts may
prescribe the person who does not perform or improperly performs the duties of a specified
sum of money, paid to the person entitled to the contacts with the child. This solution has
been introduced with a view to put an end to abuses regarding to contact with children.

Referring to the impact of the Convention on the practice of application of the law, its
noticeable change was in the activities of the Ministry of Justice for organizing training for
judges, prosecutors, judicial officers and the dissemination among them of content Conven-
tion and the judgments of the European Court of Human Rights.

There is a commonly available information about the content of the judgments of the
European Court of Human Rights on the website of the Ministry of Justice http://www.
ms.gov.pl. There are not only judgments issued in the “Polish matters”, but also selected
sentences in “Foreign Affairs”, their elaboration and analysis. T'he website provides the text
of the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Free-
doms with additional protocols, information concerning the submission of applications to
the European Court of Human Rights, the recommendations of the Committee of Minis-
ters of the Council of Europe on ensuring efficiency of the implementation of the European
Convention on Human Rights, the program of action of the Government concerning the
execution of the ECtHR judgments and of their implementation reports. In November
2009 a Department of Human Rights and the Division of Proceedings before the European
Court of Human Rights was created in the structures of the Ministry of Justice.

In conclusion the author has put the thesis that the impact of the European Conven-
tion for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms for the protection of
the rights of children in Poland is a dynamic process, established towards the full accom-
plishment of the rights and freedoms of the child. Serve this legislative initiatives taken.
A similar evaluation expressed in relation to the actions taken by the Ministry of Justice.
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However, the review will be followed by effects from the application of the law and by the
assessment expressed in the case law of the European Court of Human Rights.

The author did not miss those areas of protection of children’s rights which require
urgent legislative intervention. For example he drew attention to the problem of children
left without parental care as a result of migration and the issue of determining origin of
the children, whose biological father is not married to his mother, and which is covered

by the presumption of paternity. They should become as quickly as possible the subject of
legislative works.



Szymon Janczarek*

Europejska Konwencja Praw Czlowieka a ksztaltowanie si¢
standardu prawa osob pozbawionych wolnosci do udziatu

w wolnych wyborach

Art. 3 Pierwszego Protokotu dodatkowego do Europejskiej konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci' (dalej: Protokét 1), stanowiacy w europejskim
systemie ochrony praw cztowieka podstawe normatywng prawa do wolnych wyboréw, nie
pojawia si¢ w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka nader czesto.
W okresie ponad 50 lat (1959-2011) Trybunat w wyrokach stwierdzit naruszenie owego
postanowienia jedynie 51 razy®. Tematyka zwigzana z prawem do wolnych wyboréw dopiero
w ostatnich latach doczekata si¢ wigkszej aktywnosci orzeczniczej Trybunatu, zwazywszy na
to, ze pierwszy jego wyrok odnoszacy sie do stosowania przywotanego wyzej postanowienia
Konwencji zostat wydany dopiero w roku 1987°.

Zasadnicza czg¢$¢ orzecznictwa wydanego po tej dacie odnosi si¢ do kwestii ogranicze-
nia praw wyborczych jednostek w obu postaciach: tak prawa do udziatu w wyborach, jak i
prawa do bycia wybieranym, a jedynie w ograniczonym zakresie do aspektu instytucjonal-
nego wyboréw*. Ograniczenia, tak czynnego, jak i biernego prawa wyborczego, moga przy
tym nastgpowaé¢ w zwigzku z wystgpieniem réznego rodzaju okolicznosci faktycznych,
uzasadniajacych w ocenie ustawodawcy krajowego potrzebe limitowania udziatu jednostki
w zyciu publicznym. W przypadku wniesienia skargi tego rodzaju ocena jest nastepnie
poddawana analizie przez Trybunat z punktu wiedzenia wypracowanego w orzecznictwie
standardu odnoszacego si¢ do prawa do udzialu w wolnych wyborach. Uzasadnienia ogra-
niczenia praw wyborczych, abstrahujac od ich prawidtowosci z punktu widzenia zgodnosci
ze standardem konwencyjnym, moga by¢ zwigzane na przyktad z obywatelstwem osoby,
jej miejscem zamieszkania, stanem zdrowia psychicznego, czy tez z odbywaniem kary po-
zbawienia wolnosci, wzglednie — z pozbawieniem praw publicznych.

* Sedzia Szymon Janczarek, Wydziat ds. Postgpowan przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka, Depar-
tament Wspolpracy Migdzynarodowej i Praw Czlowieka, Ministerstwo Sprawiedliwosci.

! Europejska konwencja o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci z 4.11.1950 r. (Dz. U. z 1993 roku,
Nr 61, poz. 284-285). Wigcej o prawie do wolnych wyboréw w europejskim systemie ochrony praw cztowieka
zob. L. Garlicki, Komentarz do Artykutu 3 Protokotu nr 1 do Konwencji [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowie-
ka i Podstawowych Wolnosci, red. L. Garlicki, t. II: Komentarz do artykutéw 19-59 oraz Protokotéw dodatkowych,
Warszawa 2011, s. 566-590, A. Gotuch, Zasada wolnych wyboréw w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, ,Przeglad Sejmowy”, 2007, nr 2(79), s. 240-253; Y. Lécuver, Les droits politiques dans la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I'bomme, Paris 2009.

2 Tabela naruszert Konwencji za lata 1959-2011, dostepna [na] http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/
2B783BFF-39C9-455C-B7C7-F821056BF32A/0/TABLEAU_VIOLATIONS_EN_2011.pdf.

3 Mathieu-Mobin i Clerfayt przeciwko Belgii, wyrok ETPC (Wielka Izba) z 2.03.2987 r., skarga nr 9267/81.
4Zob. L. Garlicki, op. cit., s. 570 i nn., A. Gotuch, op. cit., s. 246-247.
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Celem niniejszego opracowania jest zarysowanie ewolucji standardu wynikajacego
z Konwencji, jak rowniez z orzecznictwa Trybunatu w zakresie prawa osob pozbawionych
wolnosci do udziatu w wyborach.

W pierwszej kolejnosci zostanie zaprezentowanych kilka uwag natury ogoélnej odno-
szacych sig do samego prawa do wolnych wyboréw, sformutowanego w art. 3 Protokotu 1.
Dalej, przedstawione zostanie orzecznictwo Trybunatu w wezszym zakresie, odnoszacym sig
do kwestii stanowigcej gtéwny przedmiot analizy, czyli dopuszczalnosci ewentualnych ogra-
niczen prawa do udziatu w wyborach w odniesieniu do 0séb pozbawionych wolnosci — stan
istniejacy w orzecznictwie Trybunatu przed wydaniem wyroku w sprawie Hirst przeciwko
Wielkiej Brytanii (nr 2)° i po nim. Stanowi on bowiem najwazniejszy jak do tej pory glos
Trybunatu w dyskusji co do tego, czy osoby pozbawione wolnosci powinny mie¢ prawo do
udziatu w wyborach, czy tez — z uwagi na popetnienie przestgpstw na tyle powaznych,
ie skutkujacych pozbawieniem ich wolno$ci — powinny by¢ owego prawa pozbawione, po-
noszac tym samym konsekwencje swoich antyspotecznych zachowan. Z racji tego, ze po
wyroku w sprawie Hirst Trybunat jeszcze kilkakrotnie zajmowat si¢ tego rodzaju tematy-
ka, celowym bedzie rowniez przyblizenie rozumowania zaprezentowanego w wyroku Frodl
przeciwko Austrii®, jak rowniez w wyroku pilotazowym wydanym w sprawie Greens i M.T.
przeciwko Wielkiej Brytanii’. To, ze dyskusja w materii tej jeszcze sig¢ nie zakonczyta, wynika
chociazby z aktualnego stanu sprawy Scoppola przeciwko Wochom (nr 3). Po przeanalizo-
waniu zasygnalizowanego orzecznictwa zostang sformutowane konkluzje, ze szczegdlnym
naciskiem na kwestie zwigzane z oddzialywaniem orzecznictwa na systemy prawne panstw-
cztonkéw Rady Europy oraz dynamike procesu ksztattowania sig wspélnego standardu
w tym zakresie.

Zagadnienia ogolne

Wprawdzie do podpisania Protokotu 1 — ktérego art. 3 stanowi, ze Wysokie Uktadajace si¢
Strony zobowigzuja si¢ organizowa¢ w rozsadnych odstgpach czasu wolne wybory oparte na
tajnym glosowaniu, w warunkach zapewniajacych swobodg wyrazania opinii ludnosci w wyborze
ciala ustawodawczego — doszto juz w 1952 roku, jednakze pierwszy wyrok, w ktérym Try-
bunat odniést si¢ do zarzutu jego naruszenia, w sprawie Mathieu-Mobhin i Clerfayt, zostat
wydany dopiero 35 lat pézniej. Wyrok ten jest istotny z co najmniej dwoch wzgledow: po
pierwsze w ostateczny i autorytatywny sposob rozwiewa watpliwosci co do podmiotowego
charakteru prawa do udziatu w wolnych wyborach, po drugie za$ wskazuje na przypadki
dopuszczalnego ograniczenia tego prawa, formutujac szczegélng postaé testu pozwalajacego
na stwierdzenie, czy w konkretnej sprawie ograniczenie prawa do wolnych wyboréw byto
zgodne ze standardem konwencyjnym.

Jak stwierdzit sam Trybunal, specyficzne ujecie redakcyjne art. 3 Protokotu 1 mogto
poczatkowo sugerowal, ze nie powotuje on do iycia expressis verbis prawa podmiotowego,

* Wyrok Wielkiej Izby z 6.10.2005 r., skarga nr 74025/01.
¢ Wyrok z 8.04.2010 r., skarga nr 20201/04.

7 Wyrok z 23.11.2010 r., skargi nr 60041/08 i 60054/08.

& Wyrok z 18.01.2011 r., skarga nr 126/05.
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lecz naktada na panstwo, skuteczny jedynie w relacjach migdzyparistwowych, obowiazek
organizacji wolnych wyboréw’. Istnieja jednak co najmniej dwa rodzaje argumentéw po-
zwalajacych na zanegowanie tego rodzaju tezy, w szczegdlnosci odwotanie si¢ do brzmienia
preambuly do Protokotu 1, jego art. 5, jak rowniez preambuly do Protokotu 4 do Konwencji,
poza tym — na tego rodzaju intencje nie wskazujg réwniez travaux préparatoires'’. Powyisza
argumentacja doprowadzita Trybunat do konkluzji wyrazonej wprost w wyroku w spra-
wie Mathieu-Mobin i Clerfayt, zgodnie z ktorg redakeyjne miedzypanstwowe ,zabarwienie”
art. 3 Protokotu 1 nie wskazuje na jego odmienno$¢ co do istoty w zestawieniu z innymi
prawami podmiotowymi, zawartymi w Konwencji i Protokotach Dodatkowych. Przyczyng
tego typu stanu rzeczy wydaje si¢ raczej potrzeba nadania szczegélnej rangi przyjmowane-
mu zobowigzaniu, jak réwniez fakt, ze podstawowym obowigzkiem w tej materii nie jest
powstrzymywanie si¢ czy tez brak ingerencji, jak ma si¢ to w przypadku wigkszosci praw
obywatelskich i politycznych, lecz zobowiazanie do przedsigwzigcia przez panstwo $rodkow
o charakterze pozytywnym w celu zorganizowania wolnych wyboréow!.

Trybunat, determinujac ostatecznie podmiotowy charakter prawa do wolnych wyboréw, za-
brat rowniez glos w kwestii charakteru tego prawa, jak i jego ewentualnych ograniczen. Oczy-
wiscie punktem wyjscia bylo tu stwierdzenie, ze sposob postrzegania natury prawa do wolnych
wyborow podlegat w orzecznictwie Europejskiej Komisji Praw Cztowieka ewolugji: od idei in-
stytucjonalnego prawa do organizacji wyboréw, poprzez zasade powszechno$ci wyboréw az do
koncepcji podmiotowych praw do udziatu w wyborach w formie czynnej i biernej™.

Jezeli za$ chodzi o kwestie jego dopuszczalnych zgodnie ze standardem konwencyjnym
ograniczen, Trybunat nie miat watpliwosci, ze pomimo braku w tresci art. 3 Protokotu 1
stosownych klauzul imitacyjnych, prawo do wolnych wyboréw nie ma charakteru absolut-
nego, a skoro nie zostaly one wyartykutowane w sposob wyrazny, istnieje pewien obszar
dla ograniczen, ktory moze by¢ uksztattowany w sposéb szerszy niz w innych przypadkach.
Oczywiscie panstwa majg szeroki margines swobody przy okreslaniu warunkow korzystania
z prawa glosu, ale to rola Trybunatu bedzie tu zweryfikowanie, czy spelnione zostaly wy-
mogi wynikajace z tresci art. 3 Protokotu 1. Jakiego rodzaju s3 to wymogi? Ograniczenia
prawa do wolnych wyboréw przewidziane w prawie wewngtrznym nie moga mianowicie
zaweza¢ prawa jednostki w zakresie naruszajacym samg jego istotg oraz pozbawiajacym go
skuteczno$ci, muszg by¢ ustanawiane dla osiagnigcia prawowitego celu i by¢ ku temu pro-
porcjonalne. Przede wszystkim nie mogg one udaremnia¢ swobody wyrazania opinii ludno-
$ci w wyborze ciata ustawodawczego®. Wnioskowanie Trybunatu wskazuje wigc na wigksza
swobode regulacyjng panistwa przyznang w sferze ksztattowania prawa do wolnych wyboréw

? Tego rodzaju sugestia wynikata z zestawienia brzmienia postanowieri o charakterze materialnym zamiesz-
czonych w Konwencji oraz Protokofach Dodatkowych i uzycia sformufowan ,kazdy ma prawo” oraz ,nikt nie
powinien” oraz zawartego w art. 3 Protokotu 1 zwrotu ,wysokie ukfadajace si¢ strony zobowigzujg si¢”. W § 48
wyroku w sprawie Mathieu-Mobin i Clerfayt wspomina si¢ w tym kontekscie o § 239 orzeczenia z 18.01.1978 r.,
wydanego w sprawie Irlandia przeciwko Wielkiej Brytanii.

1 Wyrok w sprawie Mathieu-Mohin i Clerfayt, § 49.

W Ibidem, § 50.

2 Ewolucje orzecznictwa Komisji Praw Czlowieka prezentuje Trybunat w § 51 wyroku w sprawie Mathieu-
Mobin i Clerfayt.

3 Ibidem, § 52.
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niz przewidziana w przypadku praw ujetych na przyktad w art. 8-11 Konwencji, skoro
w przypadku ograniczeni prawa przewidzianego w art. 3 Protokotu 1 brak jest enumeratyw-
nego wymienienia rodzajow ,prawowitego celu”, ktorego realizacji stuzy¢ maja konkretne
ograniczenia, jak réwniez wymogu istnienia zwigzku pomigdzy proporcjonalnoscig ograni-
czenia a warunkiem koniecznosci w demokratycznym spofeczenstwie.

Jak wskazuje orzecznictwo Trybunatu wydane po roku 1987 katalog ewentualnych ogra-
niczen prawa do wolnych wyboréw nie jest zamknigty, a podstawy ich stosowania moga
mie¢ charakter zalezny badz niezalezny od zachowan osob, do ktérych majg zastosowanie.
Jedna z mozliwych okolicznosci stanowigcych podstawe wprowadzania ograniczen w korzy-
staniu z czynnego i biernego prawa wyborczego moze by¢ na przyklad zawinione zachowanie
konkretnej osoby, skutkujace pozbawieniem jej wolnosci

Sprawa Hirst przeciwko Wielkiej Brytanii

W orzeczeniach wydanych przed wyrokiem w sprawie Hirst przeciwko Wielkiej Brytanii
Europejska Komisja Praw Czlowieka akceptowata mozliwos¢ pozbawienia praw politycznych
0s6b uznanych za winne zachowan antyobywatelskich (powazne naduzycie sprawowanej
funkeji publicznej w okresie drugiej wojny $wiatowej)', czy tez osoby skazanej na 8 miesiecy
pozbawienia wolnosci za odmowe stawienia si¢ do odbycia stuzby wojskowej". Nawigzywano
wowczas do pojecia hanby, ktorg niosg ze sobg niektore skazania i ktore powinny by¢ brane
pod uwagg przez ustawodawcg przy okreslaniu warunkow korzystania przez jednostki z praw
politycznych. Z kolei w sprawie Patrick Holland przeciwko Irlandii'® nie zakwestionowano
sytuacji faktycznego braku mozliwosci gtosowania w jednostkach penitencjarnych pozba-
wiajacego osadzonych prawa udziatu w wyborach.

Przetom nastapit dopiero wowczas, gdy to Trybunat po raz pierwszy miat okazje zajac sie
problemem automatyzmu w zakresie pozbawieniem prawa gtosu os6b pozbawionych wolno-
$ci w sprawie Hirst przeciwko Wielkiej Brytanii (nr 2)". Skarzacy John Hirst zostat skazany
na kare pozbawienia wolnosci w zwigzku z zabojstwem, ktorego dopuscit si¢ w warunkach
powaznego zaburzenia osobowosci. Skarzacy, ktory w czasie odbywania kary pozbawienia
wolnosci zostat pozbawiony prawa glosu w wyborach parlamentarnych i lokalnych zgodnie
z art. 3 ustawy o reprezentacji ludnosci (Representation of the People Act) z 1983 roku, za-
inicjowal postgpowanie sadowe, na podstawie ustawy o prawach cztowieka (Human Rights
Act), celem stwierdzenia niezgodnosci tego przepisu z Konwencja. Jego zadanie zostato
jednak oddalone. Skarzacy, po wyczerpaniu drogi krajowej, wniost skarge do Trybunatu, za-
rzucajac naruszenie art. 3 Protokotu 1 do Konwencji oraz art. 10 i 14 Konwencji. W wyroku

4 X przeciwko Holandii, decyzja EKPC z 10.12.1974 r., skarga nr 6573/74.

5 H przeciwko Holandii, decyzja EKPC z 4.07.1983 r., skarga nr 9914/82.

' Decyzja EKPC z 14.04.1998 r., skarga nr 24827/94. W tej sprawie Komisja, wydajac decyzje o niedopusz-
czalnodci skargi, ograniczyta si¢ do zbadania, czy istniejace ograniczenie prawa glosu byto arbitralne i naruszato
swobodg wyrazania opinii ludnosci, bez odwotania si¢ do testu wyroku w sprawie Mathieu-Mobin i Clerfayt.

17 Streszczenie wyroku w jezyku polskim zostato sporzadzone i opublikowane przez M. Strzgpka [w:] ,Przeglad
Sejmowy”, 2011, nr 3(104), s. 227-229, jego omowienie — B. Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Crtowicka w Strasburgu z dnia 6 pazdziernika 2005 r. w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (dot.
prawa wyborczego 0séb pozbawionych wolnosci), ,Prokuratura i Prawo”, 2005, nr 12, s. 173-178.
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z 30 marca 2004 roku Izba Trybunatu uznata jednomyslnie, ze w sprawie doszto do narusze-
nia art. 3 Protokotu nr 1, wychodzac z zatozenia, ze wykluczenie z mozliwosci uczestniczenia
w glosowaniu wszystkich skazanych odbywajacych kare pozbawienia wolnosci byto niepro-
porcjonalne. Izba zwrocita uwagg, ze tego rodzaju zakaz pozbawia prawa glosu znaczng grupe
0s6b i jest stosowany automatycznie, niezaleznie od wymiaru kary, jak rowniez wagi prze-
stepstwa, za ktore kara taka zostata wymierzona, natomiast konsekwencje stosowania zakazu
sq arbitralne i przypadkowe, uzaleznione wytacznie od tego, w jakim terminie odbyly sie
wybory (czy akurat przypadaly w okresie odbywania kary, czy tez nie). 23 czerwca 2004 roku
rzad brytyjski ztozyt wniosek o przekazanie sprawy do rozpoznania przez Wielka Izbe.

Na marginesie gléwnego nurtu rozwazan warto zwréci¢ uwage na historyczng ewolucje
instytucji pozbawienia praw wyborczych oséb odbywajacych kare pozbawienia wolnosci w Wiel-
kiej Brytanii. Korzeniami swymi sigga ona pierwszej potowy dziewigtnastego wieku, cho¢
dopiero w 1870 roku w ustawodawstwie brytyjskim pojawito si¢ rozwigzanie (ustawa Forfe-
iture Act), zgodnie z ktorym osoby skazane za zdradg¢ albo zbrodnie i skazane na kare pozba-
wienia wolno$ci przekraczajaca 12 miesigcy tracily prawo glosu w wyborach parlamentarnych
i lokalnych do czasu zakonczenia odbywania kary'®. W 1968 roku wielopartyjna konferencja
dotyczaca prawa wyborczego zarekomendowata wykluczenie sposrdd oséb uprawnionych
do glosu skazanych odbywajacych kary pozbawienia wolnosci. W konsekwencji w usta-
wie o reprezentacji ludnosci z 1969 roku (art. 4) wprowadzono specyficzny zapis, w mysl
ktorego osoby skazane byly zgodnie z prawem niezdolne do udziatu w wyborach w okresie
pozbawienia ich wolnosci w jednostce penitencjarnej. Tego rodzaju przepis zostat nastgpnie
powtérzony w kolejnej wersji ustawy — z roku 1983. Zgodnie z art. 3 ustawy o reprezentacji
ludnosci z 1983 roku, osoba skazana w okresie pobytu w jednostce penitencjarnej w wy-
konaniu wyroku jest prawnie niezdolna do glosowania w wyborach parlamentarnych oraz
lokalnych. Wyjatkiem jest tu skazanie za obraz¢ sadu, jak rowniez orzeczenie zastepczej kary
pozbawienia wolnosci. W Representation of the People Act z 2000 roku doszto do pewnej
liberalizacji obowigzujacego ustawodawstwa, bowiem sposréd osob pozbawionych wolnosci
i niezdolnych do brania udziatu w wyborach wytaczono tymczasowo aresztowanych oraz
nieskazanych pacjentéw zaktadow psychiatrycznych?®.

Jakie bylo rozstrzygnigcie Wielkiej Izby? W pierwszej kolejnosci Trybunat szczegol-
nie mocno zaakcentowat to, ze prawo glosu nie jest przywilejem. W XXI wieku w pani-
stwie demokratycznym musi obowigzywaé domniemanie na korzy$¢ wlaczenia jednostki do
udziatu w zyciu publicznym. Powszechne prawo glosu stato si¢ bowiem zasadg o znaczeniu
podstawowym?. Nalezy jednak pamieta¢, ze prawa chronione w art. 3 Protokotu 1 nie

'8 We wezesniejszym okresie osoby skazane za tego typu czyny tracily przystugujace im prawo do posiadanej
ziemi, co warunkowato utratg praw wyborczych. Szerzej o historycznym rozwoju instytucji pozbawienia praw
wyborczych oséb skazanych w Wielkiej Brytanii zob. I. White, Prisoners’ voting rights, notatka nr SN/PC/01764,
7.09.2011 r., Biblioteka Izby Gmin.

1 Wezesniej osoby te byly pozbawione prawa do udziatu w wyborach, bowiem ustawa o reprezentacji ludnosci
przewidywata, ze jednostki penitencjarne nie moga by¢ traktowane jako miejsce pobytu na potrzeby rejestracji
W spisie wyborcéw, a zatem osoby w nich przebywajace, pomimo tego, ze nie odbywa}y prawomocnie Orzeczo-
nych kar pozbawienia wolnosci, w praktyce pozbawione byly mozliwosci zarejestrowania sig, a w konsekwencji
— byly pozbawione prawa gtosu. Zob. ibidem, s. 11.

2 Hirst przeciwko Wielkiej Brytanii (nr 2), § 59.
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majg charakteru absolutnego, istnieje bowiem pole do ograniczen, a pastwom przystuguje
w tej sferze margines swobody oceny, ktéry umozliwia ustawodawcy krajowemu oceng do-
puszczalnych granic ograniczenia prawa glosu?. Zadaniem Trybunatu jest tu natomiast
stwierdzenie, czy wymogi okreslone w art. 3 Protokotu 1 zostaly spetnione, czy ogranicze-
nia nie naruszaja rzeczonych praw do tego stopnia, ze wplywa to negatywnie na ich istotg
oraz pozbawia skutecznosci, czy s3 one wprowadzone w prawnie uzasadnionym celu, jak
rowniez czy sa one zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Wszelkie restrykcje natozone na
prawo glosu nie mogg ogranicza¢ wolno$ci wyrazania opinii ludnosci w wyborze ciala usta-
wodawczego. Trybunat podkreslit w szczegolny sposob, ze jakakolwiek proba odejscia od
zasady powszechnosci wyboréw pociaga za sobg ryzyko podwazenia demokratycznej legal-
nosci wybranego w ten sposob ciata ustawodawczego oraz ustanowionego przez nie prawa.
Wykluczenie jakiejkolwiek warstwy lub grupy spotecznej z ogétu uprawnionych do glosu
musi by¢ zgodne z podstawowymi celami art. 3 Protokotu 1%,

Punktem wyjscia bylo tu przyjecie przez Trybunat zalozenia, zgodnie z ktérym osoby
pozbawione wolnosci generalnie w dalszym ciagu korzystajg z fundamentalnych praw i wol-
nosci gwarantowanych przez Konwencje, z wylaczeniem prawa do wolnosci osobistej, gdy
zgodne z prawem pozbawienie wolnosci w sposob oczywisty miesci si¢ w zakresie stosowania
art. 5 Konwencji*. Nie budzi rowniez watpliwosci fakt, ze przez sam swoj status osoba po-
zbawiona wolnoéci nie moze utraci¢ praw zagwarantowanych Konwencjg?.

Generalnie istniejacy standard tolerancji nie zabrania spoteczenstwu obywatelskiemu
podejmowa¢ krokow majacych na celu jego ochrong przed dziatalnoscig zmierzajaca do zni-
weczenia praw i wolnosci zawartych w Konwencji. Art. 3 Protokotu 1, ktory obejmuje zdol-
nos$¢ jednostki do oddziatywania na skfad ciata ustawodawczego, nie wyklucza mozliwosci
wprowadzenia ograniczen praw wyborczych jednostki, ktora na przyktad powaznie naduzyta
funkcji publicznej, czy tez ktorej zachowanie grozito podwazeniem rzadéw prawa i funda-
mentow demokratycznych. Tak surowy s$rodek, jakim jest pozbawienie praw publicznych,
nie moze by¢ jednak stosowany w sposob pochopny, a zasada proporcjonalnosci wymaga
istnienia klarownego i wystarczajacego zwigzku pomiedzy sankcjq a zachowaniem i okolicz-
nosciami odnoszacymi si¢ do konkretnej jednostki. Trybunat zwrécit przy tym uwage na
zalecenie Komisji Weneckiej* co do tego, ze pozbawienie praw publicznych powinno by¢
stosowane wylacznie na podstawie wyraznego orzeczenia sagdu®.

Trybunat w dalszej czesci rozstrzygnigcia dokonat analizy, czy w tej sprawie zostaly zre-
alizowane wymogi warunkujace zgodno$¢ ograniczenia prawa do udziatu w wolnych wybo-
rach ze standardem wynikajacym z orzeczenia Mathieu-Mohin i Clerfayt przeciwko Belgii,
tzn. czy ograniczenie tego rodzaju stuzy, w sposob proporcjonalny, realizacji uprawnionego
celu.

2 Thidem, § 60

2 Thidem, § 62

2 Ibidem, § 69

24 Ihidem, § 70

» Mowa tu o Kodeksie Dobrych Praktyk w Sprawach Wyborczych, przyjetym przez Europejska Komisje dla De-
mokracji przez Prawo (Komisje Wenecks) na 51. posiedzeniu plenarnym w dniach 5-6.07.2002 r., thumaczenie
dostepne [na:] http://pkw.gov.pl/g2/i/69/15/69153/Kodeks_Dobrej_Praktyki_w_Sprawach_Wyborczych.pdf.
2 Hitts (nr 2), § 71.
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Trybunat zaakceptowal teze, w mysl ktorej rozwigzanie przyjete w prawie krajowym
moze by¢ postrzegane jako zmierzajace do realizacji celow przytoczonych przez rzad brytyj-
ski, sprowadzajacych si¢ do zapobiegania przestgpczosci poprzez sankcjonowanie zachowania
0s6b skazanych, jak réwniez wzmacniania odpowiedzialnosci obywatelskiej i poszanowania
rzagdoéw prawa. W okolicznosciach tejze sprawy Trybunat uznal, ze nie znajduje podstaw do
uznania, ze cele te per se s3 niezgodne z prawem gwarantowanym w art. 3 Protokotu 177.

Trybunat zwrécit jednak uwagg, ze Izba w swym wyroku uznata, iz srodek ten okazat si¢
nieproporcjonalny, w szczegélnosci przez wzglad na fake, ze byt to automatyczny zakaz
o charakterze blankietowym, majacy zastosowanie do wszystkich osob skazanych pozbawio-
nych wolnoéci, i arbitralny co do swoich konsekwencji*®.

Dystansujac si¢ od stanowiska zaprezentowanego przez strong rzadowa, Trybunat pod-
kreslit, ze wprawdzie istnieja kategorie osob pozbawionych wolnosci, ktorych zakaz 6w nie
dotyczy (tymczasowo aresztowani, skazani za obrazg sadu oraz na karg zastgpcza), jednakze
odnosi si¢ on do szerokiego kregu sprawcow oraz wszystkich wyrokow skazujacych na bez-
wzgledng kare pozbawienia wolnosci niezaleznie od jej wymiaru, jak rowniez do szerokiego
spektrum przestgpstw — od drobnych do zbrodni. Trybunat zaznaczyt rowniez wyraznie,
Ze nawet w sytuacji sprawcow, ktorych przestgpstwa sg na tyle powazne, by uzasadnia¢ nie-
zwloczne pozbawienie ich wolnosci, to czy faktycznie s oni rowniez pozbawieni prawa glo-
su, powinno zaleze¢ od tego, czy sedzia wymierzajacy karg uwzglednit tego rodzaju skutek
w wyroku skazujacym, czy tez uznat za wystarczajacy inny rodzaj sankcji. Co do tej ostatniej
kwestii, Trybunat podkreslit, ze sady w Anglii i Walii w swych orzeczeniach nie czynily
odwotania do pozbawienia praw publicznych i nie jest oczywistym, ze poza rozwazaniami
potwierdzajacymi uznanie za odpowiednie skazania osoby na karg pozbawienia wolnosci,
w kaidej konkretnej sprawie indywidualnej istnial zwigzek pomiedzy jej okolicznosciami
faktycznymi a pozbawieniem prawa glosu®.

Wprawdzie rzad brytyjski powotat si¢ na szeroki margines swobody oceny, uzasadniajac go
w szczegOlnosci brakiem zgody co do kwestii pozbawienia praw publicznych oséb pozbawionych
wolnoéci pomiedzy panstwami-stronami Konwencji, jak réwniez rozwazeniem tej kwestii za-
réwno przez brytyjska legislature, jak i sady, jednakze Trybunat nie zaakceptowat tego rodzaju
argumentu wskazujac, ze nie mozna powiedzie¢, by kiedykolwiek miafa miejsce rzeczowa debata
parlamentarna co do dalszego funkcjonowania tego rodzaju srodka w swietle wspofczesnej poli-
tyki penalnej, jak rowniez aktualnych standardéw przestrzegania praw cztowieka®. Wprawdzie,
jak stusznie zauwazyt rzad brytyjski, wérod panstw-stron Konwencji brak jest jednolitego stano-
wiska co do pozbawienia prawa glosu oséb pozbawionych wolnosci, jednakze zakaz blankietowy
obowigzuje w mniejszosci z nich, natomiast sam fakt braku wspdlnego europejskiego stanowiska
co do tej kwestii nie moze by¢ czynnikiem determinujacym rozstrzygniecie w tej sprawie’’.

Trybunat powtérzyt dalej, ze pomimo tego, ze margines swobody uznania z art. 3 Pro-
tokotu 1 jest szeroki, nie obejmuje wszystkich przypadkéw. Sytuacja nieco si¢ poprawita
w zwigzku z przyznaniem w 2000 roku prawa glosu osobom tymczasowo aresztowanym,

27 Ibidem, § 74-75.
2 Thidem, § 76.
¥ Ibidem, § 77.
30 Ibidem, § 78-79.
31 Ibidem, § 81.
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jednak art. 3 ustawy z 1983 roku pozostaje wciaz tepym narzedziem (blanket instrument).
Pozbawia on bowiem przewidzianego w Konwencji prawa glosu znaczng grupe oséb, czyniac
to w sposob nie dokonujacy jakiegokolwiek ich zréznicowania. Przepis ten nakfada 6w zakaz
na wszystkie osoby skazane i odbywajace kare pozbawienia wolnosci. Znajduje do tego rodzaju
0s6b zastosowanie automatycznie, niezaleznie od wymiaru kary, jak rowniez natury i wagi
popetnionego przestepstwa i ich okolicznosci indywidualnych. Tego rodzaju automatyczne
i nie réznicujace ograniczenie szczegdlnie waznego prawa przewidzianego w Konwencji musi
zosta¢ uznane za wykraczajace poza margines swobody uznania przewidzianego w art. 3
Protokotu 1, jakkolwiek bytby on szeroki®. Wyrok ten zapadt wigkszo$cia dwunastu gloséw
do pigciu®.

W swym zdaniu odrebnym, zasadniczo zgodnym ze stanowiskiem wigkszosci, sedzia
Caflisch zaproponowat wskazanie przez Trybunal pewnych parametréw, ktore winny by¢
przestrzegane przez panstwa demokratyczne przy ograniczaniu praw wyborczych jednostek.
Jego zdaniem winny one obejmowa¢ nastgpujace elementy: 1) pozbawienie praw publicz-
nych winno by¢ przewidziane przepisami prawa; 2) przepisy te nie mogg mie¢ charakteru
blankietowego, tzn. nie moga przewidywac pozbawienia praw publicznych sprawcy jakiego-
kolwiek przestgpstwa skazanego na kare pozbawienia wolnosci — stosowanie tego rodzaju
srodka powinno by¢ ograniczone wylacznie do przypadku powaznych przestgpstw; 3) tego
rodzaju przepisy winny przewidywac, ze pozbawienie praw publicznych stanowi kare dodat-
kows, o ktérej zastosowaniu powinien decydowaé sedzia, nie za$ egzekutywa; 4) stosowanie
pozbawienia praw publicznych powinno odnosi¢ si¢ wylacznie do trwania tej czesci kary,
ktora ma wyraznie charakter punitywny, nie za$ do pozbawienia wolnosci o charakterze
prewencyjnym®.

Z kolei sgdziowie Tulkens i Zagrebelsky podkrelili, ze zaniechanie przez brytyjski sy-
stem prawny wzigcia pod uwage wagi i natury przestepstwa, za ktore sprawca zostat skazany,
stanowi tylko jeden aspekt sprawy. Wystarczajaca podstawa do stwierdzenia postanowien
Konwencji, bez koniecznosci badania kwestii proporcjonalnosci tego srodka, stanowit bo-
wiem juz sam tylko brak jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia dla tego rodzaju ogra-
niczenia®.

Sedziowie, ktorzy zgtosili zdania odrgbne rozbieine, podkreslili natomiast brak podstaw
do réznicowania generalnego pozbawienia prawa gtosu oso6b odbywajacych kare pozbawienia
wolnosci i, na przyktad, wymogu wieku, obywatelstwa czy rezydencji, réwniez odnoszacych
si¢ do calych grup jednostek i wynikajacych z mocy samego prawa. Ponadto, mniejszo$¢
nie podzielifa stanowiska wigkszosci co do przekroczenia w tejze sprawie jakiegokolwiek
akceptowalnego zakresu marginesu swobody. O ile bowiem ograniczenia nie naruszajg istoty
prawa glosu i nie sg arbitralne, moga by¢ uznane za niezgodne z art. 3 Protokotu 1 jedynie
wowczas, gdy uzasadniajg to powazne wzgledy. Tego rodzaju sytuacja, zdaniem s¢dziow, nie
miafa tu jednak miejsca®.

32 Ibidem, § 82.

%3 Zdania odrgbne do wyroku zglosili sedziowie: Calfisch, Tulkens i Zagrebelsky (zbieine) oraz Wildhaber, Costa,
Lorenzen, Kohler i Jebens (rozbiezne).

* Zdanie odrgbne sedziego Caflischa do wyroku w sprawie Hirst (nr 2), § 7.

% Zdanie odrgbne sedziéw Tulkensa i Zagrebelsky’ego, ibidem.

3 Zdanie odrebne sedziéw Wildhabera, Costy, Lorenzema, Kovlera i Jebensa, ibidem.
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Orzeczenie w sprawie Frodl przeciwko Austrii

Kolejny krok w kierunku doprecyzowania standardu w omawianym zakresie Trybunat po-
czynit w wyroku wydanym w sprawie Frodl przeciwko Austrii*’. W sprawie tej skarzacy Hel-
mut Frodl — obywatel austriacki — zostat uznany winnym popelnienia przestgpstwa zabojstwa
i skazany przez Sad Okregowy w Wiedniu na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci.

W trakcie odbywania kary skarzacy ztozyt sprzeciw do lokalnego rejestru wyborcow,
wskazujac, ze jego imig i nazwisko nie zostalo zamieszczone w spisie wyborcéw, pomimo
tego, ze spetnia on okreslone prawem wymogi ogdlne, takie jak minimalny wiek, obywatel-
stwo oraz zamieszkiwanie w danej spofeczno$ci. Skarzacy zarzucit dalej, ze jego wykluczenie
ze spisu wyborcoéw na podstawie art. 22 austriackiej ustawy o wyborach do Zgromadzenia
Narodowego bylo bezprawne z racji niezgodnosci tejze regulacji z Konstytucja. Skarzacy
powotat si¢ przy tym miedzy innymi na art. 3 Protokotu 1. Lokalny rejestr wyborcéw nie
uwzglednit sprzeciwu i odwotujac si¢ do art. 22 ustawy o wyborach do Zgromadzenia Naro-
dowego odméwit umieszczenia imienia i nazwiska skarzacego w spisie wyborcow.

Skarzacy wnidst odwotanie od tej decyzji, ktore nie zostato jednak uwzglednione. Okre-
gowy rejestr wyborcéw uznal bowiem, ze organ nizszego rzedu postapit w tym przypadku
w sposob zgodny z obowigzujacym prawem, a nie jest jego zadaniem wypowiadanie si¢ co
do konstytucyjnosci zastosowanej w tym przypadku regulacji.

Kolejnym krokiem przedsiewzietym przez skarzacego byto odwotanie si¢ do Trybunatu
Konstytucyjnego, a w pierwszej kolejnosci — ztozenie wniosku o przyznanie mu pomocy
prawnej z urzedu celem wniesienia odwotania od decyzji Okregowego rejestru wyborcow.
Trybunat Konstytucyjny odméwit przyznania skarigcemu pomocy prawnej z powolaniem
si¢ na brak jakichkolwiek szans powodzenia skargi, m.in. z uwagi na tres¢ wydanej weze$niej
decyzji z 27 listopada 2003 roku, w ktérej nie stwierdzit niezgodnosci z Konstytucjg art. 22
ustawy o wyborach do Zgromadzenia Narodowego.

Kwestionowany przez skarzacego przepis prawa krajowego stanowi w szczegdlnosci,
ie kazdy, kto zostal uznany przez sad krajowy za winnego popetnienia jednego lub wigcej
przestgpstw umyslnych i skazany na kare pozbawienia wolnosci powyzej roku, powinien by¢
pozbawiony prawa do glosu.

Austriacki Trybunat Konstytucyjny dwukrotnie analizowal weze$niej kwestie zgodnosci
z Konstytucja art. 22 ustawy o wyborach do Zgromadzenia Narodowego. W decyzji z 27 listo-
pada 2003 roku uznat, ze wprowadzenie tego rodzaju regulacji miesci si¢ w granicach margi-
nesu swobody uznania przyznanego legislaturze, natomiast zestawienie stanéw faktycznych
objetych hipoteza owego przepisu ze skazaniami na innego rodzaju kary nie stwarzajace
obowigzku pozbawienia praw publicznych nie przesadza o niekonstytucyjnosci przepisu.
Réwniez w kolejnej decyzji, z 27 wrzeénia 2007 roku, wydanej po ogtoszeniu wyroku
w sprawie Hirst, nie stwierdzit niekonstytucyjnosci regulacji zawartej w ustawie o wyborach
do Zgromadzenia Narodowego, wskazujac, ze sytuacja prawna w Wielkiej Brytanii rozni sig
od istniejacej w Austrii w istotnym tu kontekscie. Art. 22 ustawy o wyborze Zgromadzenia

7 Omoéwienie wyroku w sprawie Frodl przeciwko Austrii zob. H. Kuczyniska, Orzecznictwo Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka, Biuro Studiéw i Analiz SN, ,Biuletyn Prawa Karnego”, 2010, nr 3, s. 40-42.
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Narodowego nie przewiduje bowiem blankietowego pozbawienia prawa glosu w odniesieniu
do wszystkich oséb skazanych na kare pozbawienia wolnosci, niezaleznie od charakteru,
wagi popelnionego przestepstwa czy tez ich okolicznosci indywidualnych. Warunkiem po-
zbawienia prawa glosu jest tu ostateczny wyrok skazujacy na kare ponad roku pozbawienia
wolnosci za jedno lub wigcej przestepstw umyslnych. Wyrok skazujacy na grzywne, kare
pozbawienia wolnosci tagodniejsza niz rok czy tez na kare z warunkowym zawieszeniem
wykonania nie skutkuje pozbawieniem prawa glosu.

W sprawie Frodl, z uwagi na ksztalt regulacji austriackiej, wezszej jezeli chodzi o zakres
zastosowania ograniczenia prawa glosu od normy prawa brytyjskiego, Trybunat stanat wiec
przed wyzwaniem udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy ograniczenie pozbawienia prawa
glosu do przypadku oséb skazanych na bezwzgledna kare ponad roku pozbawienia wol-
nosci za przestepstwo umyslne, znacznie wezsze od brytyjskiego blanker ban dotyczacego
wszystkich 0sob odbywajacych kare pozbawienia wolnosci (niezaleinie od wymiaru kary
oraz rodzaju przestgpstwa), jest juz zgodne z prawem do wolnych wyboréw, czy tez standard
konwencyjny w tym zakresie zostanie spetniony dopiero wowczas, gdy model ograniczenia
prawa glosu przewidziany prawem austriackim zostanie poddany modyfikacjom.

Jakie bylo rozstrzygniecie Trybunatu w tej sprawie? Jezeli chodzi o prawo glosu oséb ska-
zanych, ktére s3 pozbawione wolnosci, Trybunat w pierwszej kolejnosci powtorzyt, ze osoby
pozbawione wolnosci co do zasady nadal korzystaja z przystugujacych im podstawowych praw
i wolnosci gwarantowanych Konwencja, oczywiscie z wyltaczeniem prawa do wolnosci osobistej,
wszedzie tam, gdzie zgodne z prawem pozbawienie wolnosci w sposob jasny miesci sig w zakresie
stosowania art. 5 Konwencji. W systemie Konwengji, gdzie tolerancja i szerokie horyzonty stano-
wig uznane wartosci demokratycznego spoteczeristwa, brak jest miejsca dla automatycznego po-
zbawienia praw publicznych wylacznie w oparciu o to, co mogloby obraza¢ opinie publiczng®®.

Trybunat podkreslit rowniez, ze art. 3 Protokotu 1, ktéry obejmuje zdolnoé¢ jednostki
do wywierania wplywu na sklad legislatury, nie wyklucza mozliwosci ograniczenia praw
wyborczych jednostki, ktéra na przyktad w sposdb powazny naduzyta funkeji publicznej
czy tez ktorej zachowanie zagrazalo podwazeniem rzadéw prawa. Zasada proporcjonalnosci
wymaga jednak wyrazanego i wystarczajacego zwigzku pomigdzy sankcjg a zachowaniem
i okolicznoéciami osobistymi jednostki®.

Trybunat odwotat si¢ dalej do rozstrzygniecia w sprawie Hirst, w ktérym zaakceptowat co
do zasady, ze paristwa-strony majg szeroki zakres marginesu swobody i pozostawit im decyzje
co do tego, jakiego rodzaju ograniczenia prawa glosu oséb pozbawionych wolnosci moga by¢
natozone zgadnie z prawem, formutujac jednak szereg wymogdw, ktore winny by¢ spetnione
przez panstwo przy ich naktadaniu. Pozbawienie praw wyborczych moze by¢ wigc przewidziane
w przypadku stosunkowo wasko zdefiniowanej grupy sprawcéw przestepstw, odbywajacych
dhugotrwate kary pozbawienia wolnosci, pomiedzy pozbawieniem praw oraz okolicznosciami
faktycznymi stanowigcymi podstawe skazania powinien istnie¢ bezposredni zwigzek przyczy-
nowy i tego rodzaju $rodek powinien by¢ zastosowany nie z mocy samego prawa, lecz w kon-
sekwencji decyzji wydanej przez sedziego, po przeprowadzeniu postepowania sadowego®.

3 Frodl przeciwko Austrii, § 25.
% Ibidem, § 26.
4 Thidem, § 28.
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Badajac zgodnos¢ istniejacego w prawie austriackim ograniczenia prawa glosu z art. 3
Protokotu 1 w oparciu o test wywodzacy si¢ jeszcze ze sprawy Mathieu-Mobin i Cler-
fayt Trybunat uznat, ze pozbawienie praw wyborczych w prawie austriackim ma zapobiegaé
popetnieniu przestgpstwa, stuzy¢ karaniu osob skazanych na karg pozbawienia wolnosci,
wzmacniajgc jednoczesnie odpowiedzialno$¢ obywatelska oraz poszanowanie rzgdow prawa,
ktory to cel per se nie pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami Konwencji.

Trybunat dokonat przy tym rozréznienia stanu obowiazujacego w prawie brytyjskim
i austriackich rozwigzan legislacyjnych wskazujac, ze konstrukeja art. 22 ustawy o wyborach
do Zgromadzenia Narodowego w sposob bardziej szczegotowy niz w sprawie Hirst definiuje
dopuszczalne sytuacje pozbawienia prawa glosu osob pozbawionych wolnosci, nie znajduje
bowiem zastosowania do wszystkich 0séb pozbawionych wolnosci, niezaleznie od dhugosci
orzeczonej kary i cigzaru ich przestepstwa, ale ogranicza pozbawienie prawa glosu do weziej
zdefiniowanej grupy osob*!.

Niezaleznie od tego, Trybunat zgodzit si¢ jednak ze skarzacym co do tego, ze art. 22 nie
spetnia wszystkich warunkéw przewidzianych w wyroku wydanym w sprawie Hirst. W oparciu
o test z tego orzeczenia, poza wykluczeniem ograniczenia o charakterze blankietowym, ele-
mentem kluczowym jest to, by decyzja co do pozbawienia praw wyborczych zostata podjeta
przez sgdziego, z uwzglednieniem szczegélnych okolicznosci sprawy, a pomigdzy popetnio-
nym przestepstwem a zagadnieniami zwigzanymi z wyborami i instytucjami demokratycz-
nymi istniata facznosé*.

Zasadniczym celem wprowadzenia tego typu obostrzen jest doprowadzenie do sytuacj,
w ktorej pozbawienie praw wyborczych stanowi wyjatek, rowniez w odniesieniu do oséb
pozbawionych wolnosci, z jednoczesnym zagwarantowaniem, ze tego rodzaju ograniczeniu
towarzysza specyficzne przyczyny wskazane w indywidualnej decyzji, wyjasniajacej, dlaczego
w okolicznosciach konkretnej sprawy pozbawienie praw wyborczych bylo niezbedne. Zasada
proporcjonalno$ci wymaga bowiem istnienia zwigzku pomiedzy sankcja, zachowaniem,
a okolicznosciami zindywidualizowanego przypadku®. Tego rodzaju facznik nie wystepowat
jednak w prawie austriackim, a zatem rowniez w tej konkretnej sprawie doszto do naruszenia
art. 3 Protokotu 1%,

Kluczowe w wyroku wydanym w sprawie Frod! jest nie tylko potwierdzenie tez sformu-
fowanych juz weze$niej w wyroku wydanym w sprawie Hirst, ale przede wszystkim dalsze
doprecyzowanie zasad, na jakich powinno odbywa¢ si¢ dopuszczalne w $wietle postano-
wient Konwencji ograniczenie prawa glosu w przypadku oséb pozbawionych wolnosci. Tego
rodzaju ingerencja paristwa po wyroku w sprawie Frodl bedzie wigc zgodna ze standar-
dem konwencyjnym wowczas, gdy: 1) pozbawienie prawa glosu odnosi si¢ do waskiej grupy
sprawcow przestepstw, skazanych na dtugotrwate kary pozbawienia wolnosci; 2) pomiedzy
pozbawieniem prawa glosu a okolicznosciami popetnienia przestgpstwa istnieje zwigzek;
3) pozbawienie prawa glosu wynika z orzeczenia sadu, wydanego po przeprowadzeniu po-
stepowania sgdowego, nie za$ z mocy samej ustawy.

4 Ihidem, § 33.
42 Thidem, § 34.
4 Ibidem, § 35.
4 Ibidem, § 35.
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Wyrok w sprawie Frodl nie zakonczyt jednak procesu ewolucji orzecznictwa Trybunatu
w zakresie prawa osob pozbawionych wolnosci do udziatu w wyborach. W szczegdlno-
$ci miato to zwigzek ze znacznym zréznicowaniem modeli obowigzujacych w tym zakresie
wérdd panstw-cztonkoéw Rady Europy, jak réwniez z kontrowersjami dotyczacymi wprowa-
dzania zmian dostosowujacych prawo wewnetrzne do wymogéw wynikajacych z pogladow
Trybunatu. Ilustruje to nastgpne analizowa